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MONSIEDR ET TRÉS-flONORÉ COLLiiGOE, 

La querelle entre la synthèse et l'analyse est an l^s des temps 
passés; car, vons ne l'Ignores point, les successions scientifiques , 
comme les héritages ordinaires, sont grevées de leur passif. Ce 
passif se forme non-seulement par l'ahandon de certaines parties de 
la science, mais encore par les préjugés intolérants et les cruelles 
rivalités de méthode. Au nombre de ces dernières apparaît cette 
prétention opposée des savants , ou de s'épuiser dans les détails 
sans s'ésiairer de la lumière de l'ensemble , ou de se perdre dans 
l'ensemble sans tenir un compte suffisant des détails. C'est la 
vieille guerre des menuisiers et des maçons contre les architectes ; 
c'est la guerre , plus vieille encore, des membres et de l'estomac. 

Et cependant, on ne peut raisonnablement en douter, l'analyse 
et la synthèse sont indispensables l'une à l'autre , et toutes deux 
sont indispensables à la science : 

Indispensables l'une à l'autre, parce que l'ensemble ne se conçoit 



igtizea .y Google 



que par la réunion de toutea les parties , et parce qae chacune des 
parties n'a toute son importance réelle qae sous le point de vue 
de l'ensemble; 

Également indispensables à ta science, car la question de la 
synthèse on de l'analyse est une question abstraite de méthode 
qui s'efface devant les nécessités relatives de ta science. Tous les 
procédés utiles Tiennent se placer autour de son trftne , et cette 
reine ne dédaigne les soins d'aucun de ses serviteurs. 

Tout cela parait vrai, d'une vérité absolue, la science a besoin 
de la synthèse dès te commencement et de l'analyse jusqu'à la fin. 

Tout cela parait vrai , non pour une science , mais pour toutes les 
sciences ; non pour une nation , mais pour toutes les nations ; non 
pourlesscieace8seules,raaispour la conformation et le mécanisme 
du monde tout entier , du monde moral et du monde physique. 
Ce mystère qui nous éblouit, la création, est un grand, un sublime 
mélange de l'analyse et de la synthèse. Tous les phénomènes physi- 
ques , toutes les coïncidences et toutes les diversités morales ont 
une portée individuelle et un résultat général. C'est de la combi- 
naison puissante de ces deux lois que naît l'harmonie , et c'est au 
spectacle de cette harmonie universelle que , prêtres , philosophes , 
poètes ou jurisconsultes , nous célébrons les louanges et la gloire 
du Très-Haut. 

Si , dans ce monde connu et probablement aussi dans les rapports 
de ce monde connu avec d'autres mondes qui nous sont inconnus, 
tout obéit à cette loi d'harmonie , le Droit , un des phénomènes lea 
plus curieux de l'activité humaine , ne saurait y échapper. - 

Leibniti a dit fort sensément que l'âme de l'homtiw est le miroir 
du monde. On pourrait prétendre, avec non moins de raison, que 
l'homme tout entier est le miroir du Droit , et que le Droit est le 
miroir de l'homme. Dès lors , il n'y a rien d'étonnant que le Droit 
soit soumis à des règles auxquelles l'homme obéit avec toute la 
nature. Quant à nous , nous ressentons une admiration moins rive 
à la vue de la construction harmonieuse de» corps célestes ; nous 
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is moina émerTeillé» devant cette belle et utile v^ëtation qai 
tapisse notre globe , qne nous n'épronvons de reconnaissance ponr 
l'Autenr de cette conciliation normale des actions humaines qui, 
tout en permettant , dans une juste mesure , le bonheur et l'amëlio^ 
ration individaelle , opère la conservation et facilite le perfectionne- 
ment de l'ensemble. En présence de ces phénomènes à la fois si 
simples et si compliqués , on ne peut s'empêcher de répéter avec 
le jurisconsulte : E»t hœc tera, non (icla philoiophial A. coup sûr, 
on pourrait chanter aussi des hymnes juridiques à la gloire de 



Si, comme fait, le Droit se présente à nous entouré de son 
cortège analytique et synthétique ', envisagé comme science , il 
devrait peut-être, à toutes les époques, refléter également ce double 
caractère. Mais il y a cette différence entre le fuit juridique uni- 
vertel et la science du Droit , que le fait présente ce caractère d'une 
manière normale à laquelle nous concourons moins directement , 
tandis que la science nous appartient autant qu'en ce monde , en 
raison de nos facultés , chose nous puisse appartenir. Et c'est 
précisément dans la science que nous retrouvons notre oi^ueil et 
notre faiblesse : notre oi^ueil qui nous fait approfondir les détails 
outre mesure ; notre faiblesse qui ne nous permet souvent ni de 
saisir, ni de supporter la vue de l'ensemble. 

Ce qui expliquerait peut-être le grand nombre de contradictions 
apparentes dans les jugements des savants sur la science, c'est la 
considération fondée que presque toutes les connaissances humaines 
et spiécialement le Droit ont , si l'on peut s'exprimer ainsi , une 
richesse pauvre ou une pauvre richesse. Les savants , du moins le 
Ii^ns grand nombre d'entre eux , se perdent dans les détails : aux 
travaux les pins tenaces et les plus méritoires il manque un lien 
commun. Nous sommes doués de l'activité de l'abeille, mais nous 
n'avons point son génie. 

En vérité , c'est un spectacle asses triste que celui de l'ensemble 
de la doctrine juridique va de quelque hauteur. Si l'on était 
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appelé à se prononcer , comme juré , en son âme et conscience , i? 
est douteux qu'on osât proclamer qu'il existe bien réellement une 
science du Droit. Qu'il y ait eu à toutes les époques, et notaranoent 
pendant notre siècle , des travaux considérables sur différentes 
parties isolées du Droit; que les veilles de plusieurs doctes juris- 
consultes aient laissé de nobles traces, c'est ce qu'on ne pourrait 
méconnailre sans faire preuve d'ignorance et même d'ingrati- 
tude. Bien plus, on ne rencontrerait guère aujourd'hui de petite 
spécialité du droit civil ou du droit criminel, sur laquelle l'ac- 
lifité savante ne se soit épuisée en sueurs presque inutiles. Une 
bibliographie raisonnée du Droit ne serait plus comme ci-devant 
un recueil de deux ou trois volumes in-folio, mais une véritable 
oeuvre-monstre, que personne n'oserait entreprendre, et qu'à 
peine une société de bénédiclim -jurisconsultes conduirait à bonne 
fin. Mais toutes ces monographies (et de cette dénomination nous 
n'exceptons pas même un bon nombre de prétendus syatèmet 
généraux), ces monographies convergent d'une manière si peu 
sensible vers la synthèse, qu'à parler sincèrement, leur réunion 
ne peut constituer une science véritable. Et veuillez remarquer , 
Monsieur et (rès-honoré collègue, que je ne me plains point de 
la divergence dans les opinions ; car , selon moi , cette diver- 
gence même est une des plus remarquables conditions de' la syn- 
thèse ; je ne me plains pas même des variétés d'opinion sur les 
questions fondamentales et les principes dirigeants, maïs je me 
plains du caractère négatif de ces innombrables recherches indivi- 
duelles quant an point de vue synthétique. Ce point de vue devrait 
être le phare du savant, et le saviint ne s'en occupe point. Pourtant, 
il faudrait bien aider un peu la nature en allant au-devant de 
ses lois. 

Dans sa Nova Metkodtu discendœ docendceque jurisprudentiœ , 
l'illustre Leibnitz avait déjà vu celte mauvaise direction de nos 
travaux : à la suite de cet opuscule , il avait tracé ce qu'il appelait un 
calalogus desideratorum , c'est-à-dire une série de trente-six projet» 
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d'ouvrages synthétiques indispensables à la science du Droit et qui lui 
manquaient; série, à notre avis, assez incomplète, et qu'un pourrait 
doubler. Cependant, depuis Leibniti, rien, pour ainsi dire, n'a été 
fait pour combler ces lacunes, et les desiderata de Leibnilz sont 
restés des /n'a detideria, parce qu'il faut, pour envisager la science 
du Droit sons toutes ses faces, une concenlralion des forces intellec- 
tuelles , dont notre mobilité s'accommode assez mol. 

L'instinct de cette mollesse, en présence de la synthèse réclamant 
ses droits, est , pour une bonne partie ,'reapfit qui a présidé à la 
création des académies et corporations scientifiques. Cette observa- 
tion nous conduit à deux autres: la première, c'est que l'existence 
d'un grand nombre de corps savants est rarement l'indice de nota- 
bles progrès dans la doctrine ; la seconde, que ces corporations se 
sont presque toujours occupées d'inrestigatioas analytiques, et que, 
lorsqu'elles ont essayé de la synthèse, rarement elles ont réussi. 

Et ce qui contribue souvent à jeter la doctrine dans les voies 
exclusives d'une analyse imparfaite , est précisément ce qui devrait 
eu éloigner, c'est-à-dire le talent des travailleurs et le charme 
attachant dont ils entourent la particule à laquelle ils se sont 
voués. Admirateur sincère , par exemple , des œuvres bbtoriques de 
H. de Savigny ; sincère admirateur aussi de la patience analytique 
de Bentham ; très-éloignë de rester indifférent en présence des mé- 
ditations philosophiques de la rêveuse mais grande Allemagne , je 
ne puis m'empécher de regreller que , parmi tant de beaux génies , 
il ne s'en aoit pas rencontré un qui ait concentré toutes ses facultés 
dans la recherche de quelque lien général, qui p&t rendre les 
œuvres individuellea passées et futures plus fructueuses pour l'hu- 
manité. Certes, nous devons reconnaître le mérite d'un grand 
nombre d'élucubrations' historiques, philosophiques et dogmati- 
ques; mais ne serail-ce rien que la découverte, au milieu de celte 
espèce de chaos, d'un lien nouveau qui rassemblât , qui enchâssât 
dans un but commun et qui réunît sous quelques lois communes 
tons ces matériaux épars pour en faire un riche édifice 7 Veuillez 
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m'en croire , Honsienr ol IrèH-honoré collègue , l'œavre de Mon- 
lesquien n'a été qu'à moitié réalisée par ce grand homme; les forces 
humaines n'auraient point suffi à son entier accomplissement. 
Montesquieu n'a cherché que l'esprit det loti, mais il reste à 
rechercher l'esprit de l'intelligence humaine sur le Droit, feiprit 
des livres, en un mot. Il faudrait pouvoir ramener aux lois géné- 
rales auxquelles elles doivent avoir obéi, sans le savoir, toutes ces 
productions de l'intelligence humaine , qui forment bien certaine- 
ment aujourd'hui mtiitorum camelorum onu§. 

L'influence qu'une pareille conquête de l'esprit humain aurait 
sur la science no peut échapper à personne ; mais il appartient aux 
hommes pratiques de deviner les modifications qu'elle engendrerait 
dans la société elle-même, et la révolution merveilleuse et insen- 
sible qu'elle ferait dans les institutions. Homme de science et de 
pratique , vous ne disconviendrez pas , Monsieur , des grands résul- 
tats qu'on serait en droit d'en attendre. Le premier serait ta fin du 
déplorable divorce dans lequel vivent la pratique et la théorie. Au 
lieu de législateurs au petit pied (il s'agit des législateurs de tons 
tes pays connus ) ; au lieu de législateurs mus par de mesquines 
considérations; au lieu d'hommes de loi aox vues étroites, il s'élève- 
rait de véritables hommes d'État qui , dans les détails du Droit , ne 
perdraient jamais le génie du tout. Dans sa formation et son appli- 
cation , la législation ne serait plus une marqueterie ; il y aurait une 
codification naturelle et non fictive ; les choses humaines seraient , 
autant que le comporterait notre faible nature , gouvernées par des 
motiis et non par des prétextes; l'arbitraire des volontés et des pas- 
sions individuelles , sans disparaître entièrement (cor où est la pcrfec- 
(jon dans l'œuvre des hommes?), ferait souvent place aux nécessités 
générales. La science deviendrait , pour le Droit , ce qu'est le soleil 
pour la terre qu'il vivifie de ses rayons. A coup sûr, la doctrine 
aurait encore ses manouvriers , mais chacun apporterait sa pierre à 
un édifice, tandis qu'aujourd'hui ces pierres gisent éparses , et que 
les fondements mêmes de la tour de Babel n'existent pas encore. 
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tst-ne une iUusiua , unu fatuité de l'esprit , on bien une apercep- 
tion da vrai ? Il me lemble que c'eit un devoir de notre nature 
d'imiter en tout les procédés du Créateur. Il me semble que ce 
ferait élever nn beau temple i sa sagesse, que d'imprimer à nos 
travaux intellectuel» une plus commune et plus utile direction. Il 
me semble que ce serait rendre un service à l'humanité que de 
féconder, par l'union, des efforts rendus stériles jusqu'à ce jour 
par l'isolement ! 

Vous comprendres sans peine, mon très-honoré collègue, qu'un 
livre aussi modeste que celui dont je vous fais l'offre aujourd'hui , 
ne penl avoir des prétentions aussi élevées. Cependant, je m'esti- 
merais bien heureux s'il pouvait réveiller une idée qui doit exister, 
oe fût-ce qu'à l'état de sommeil, dans des létes plus fortement 
organisées que ta mienne. S'il en était ainsi , je me féliciterais de 
vous avoir dédié un livre qui aurait présenté quelque cdié utile, 
car je désirerais vous faire comprendre, sans flatterie aucune, que 
la nation savante apprécie aussi vos infatigables efforts en faveur 
de la science et de la liberté. 

Plusieurs de mes amis , personnages quelque peu clerct du reste , 
m'ont souvent posé des questions qu'ils croyaient embarrassantes aor 
la portée de l'enseignement dont je suis chargé à notre chère Uni- 
verHté de Bruxelles, ufncyc/opétiiedw Droit!'' me disaient-ils, u le 
thre est nn peu fastueux. Auriez- vous , par hasard , la prétention 
d'enseigner , en un seul semestre , tout l'ensemble de la science du 
Droit? B II ne m'était guère possible de répondre à la question ainsi 
pose« , le ridicnle étant une terrible massue. Mais vous , mon très- 
honoré collègue , qui comprenez la portée de tout notre enseigne- 
ment, vous me permettrez, j'en suis sAr, de vous rappeler ioi l'idée 
qui a présidé à la création de cette chaire dans notre établissement, 
et qui l'a fait maintenir nonobstant l'habitude prise dans d'autres 
ateliers de haute instruction , de réunir ce cours soit à celui des 
Jntlitutet du Droit romain , soit à celui du Droit naturel. 

Sans le sens propre ou im|Nropre, que l'usage académique a donné 
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à ces termes , l'Encyclopédie du Droit n'est point un exposé de toutes 
les branches de la science duDroit (Encyclopédie matérielle) ; ce n'est 
pas même un recueil de notions soperficielles sur chacune des 
parties de la science à l'usage de ceux qui veulent savoir de tout 
imparfaitement quelque chose (Encyclopédie vitlçaire); VEncych- 
pédie du Droit est moins ou plus que tout cela. C'est un exposé 
rationnel des rapports de toutes les branches de la science entre 
elles et avec le tronc commun; c'est l'arhre généalogique de 
chacune de ces branches montrant leur parenté , leur paternité , 
leur filiation ; les points par lesquels elles se séparent et ceux par 
lesquels elles se touchent et se réunissent ; c'est la carte routière de 
la science; c'est le tableau intelligent de la combinaison de l'analyse 
et de la synthèse dans la science du Droit. Sans trop de prétention, 
l'on pourrait dire que V Encyclopédie du Droit est un peu de l'alpka 
et deVomegaàe l'étudejuridique. L'étude approfondie, mais isolée, 
de chaque partie du Droit, produira de forts publicisles, de solides 
légistes, des historiens capables, des juristes-philosophes asses 
remarquables ; mais l'étude approfondie de l'Eue jclopédie fournira 
seule les moyens de commencer, de conlînuer et de fixer ces 
travaux au point de vne du jurisconsulte véritable. Sans l'étude de 
l'Encyclopédie du Droit, il est de nombreuses circonstances où le 
légiste et l'bisturïen , le philosophe et le publiciste ne pourront , 
comme les augures de l'anliquilë , se regarder sans rire, à moins 
qu'ils ne tombent dans des discussions interminables qui les 
confirmeront dans leurs préjugés. Parcoures les tribunaux et lea 
cours de justice; allez aux ateliers législatifs; voyez le cas qu'on 
y fait des études théoriques ; puis , transportez-vous dans les écoles 
ou concentrez-vous au milieu des livres , et vous ne tarderei pas 
à vous apercevoir que la théorie rend à la pratique les dédains 
qu'elle en reçoit. Ne renversons donc point la seule chaire qui ait 
mission d'enseigner l'estime mutuelle à la pratique et à la théorie. 
L'œuvre de Bacon me semble peu réalbable pour l'ensemble de 
toutes les facultés et de toutes les eounaissances humaines. C'est la 
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synthèse poussée jusqu'à ses conséquences eitrémes. Il ne faut pas 
demander à l'esprit humain plus qu'il ne peut créer. Cette consi- 
dération nous donne la clef de l'insuccès des £'ncyc/o]0éc^Mte(français 
du siècle dernier, et des vices formels et matériels que présente la 
grande Encyclopédie qui , s'annonçant comme une méthodologie 
uoirerselle et réformatrice , offrait un premier et grave inconvë- 
nient ; l'absence de toute méthode. Hais l'idée première de Bacon , 
reprise en sous-ordre pour la seule science du Droit, me parait 
non-seulement frappée au coin d'une grande justesse , mais encore 
propre à présenter quelques avantages. Sansprëtendre vous montrer, 
Honaicur et très-faonoré collègue, toutes les conséquences possibles 
de cette idée , je vous prie de me permettre de vous les indiquer 
dans le petit monde de l'enseignement juridique où nous vivons en 
frères, et où vous venez puiser de si utiles distractions à vos grandes 
fatigues de la tribune et dn barreau. 

Figurez-vous un jeune homme , accompagné de tout le bagage 
littéraire et philosophique obligé, et venant frapper à la porte d'une 
faculté de Droit. Avant d'entrer dans cette carrière nouvelle, 
l'élève jette les yeux sur le programme des études qu'il aborde avec 
une défiance légitimée peut-être par la forme un peu scolastique 
conservée à la science du Droit depuis le moyen âge. Le voilà donc 
parcourant le programme pour y lire ses destinées studieuses. Qu'y 
tronve-t-il ? Première année de droit : Droit naturel, HUtoire poli- 
tique, Jnsiiiutesdu Droit romain, Hiiioire du Droit romain. Droit 
civil élémentaire; que sats-je ? d'autres branches encore dont le 
nom seul , qu'il ne comprend pas , lui est connu. 

Grand est l'embarras du néophyte en présence de ces études 
multipliées. Par où va-t-il commencer? Par où finîra-t-il? Quel 
rapport ces diverses études ont-elles entre elles? Quel secours 
peuvent-elles se prêter ? Où conduisent-elles 7 Quelle méthode 
générale d'étude va-t-il suivre ? Où s'arrètera-t-il ? Et notez bien 
que lorsque le jeune homme se pose ces questions, le premier mot 
du Droit est pour lui un mystère. 
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Si je parviens à dépeindre ces anxiétés, c'est que je les ai res- 
■euties. Â dix-huit ans, qui n'a passé par ces terribles épreuves 
placées, comme un insurmontable obstacle, sur le chemin de 
tant d'utiles destinées? Et si , parvenus à l'âge mûr , nous , hommes 
pratiques, nous avons cicatrisé cette plaie du doute, le remède 
n'est qu'un palliatif : c'est indifférence, distraction ou fatigue. 
Mais nul de nous n'a découvert une solution satisfaisante aux 
anxiétés que la multiplicité des parties de l'enseignement du Droit 
faisait naître en notre âme , lorsque nous avions dix-huit ans et 
de si nombreuses illusions ! 

Eh bien ! ces anxiétés, V Encyclopédie du Droit, bien exposée, peut 
les dissiper en plaçant sons les yeux de l'élève une carte raisonnes 
de la science du Droit, en lui montrant l'enchaînement des grandes 
causes et des grands effets; les lois générales auxquelles la science 
tout entière obéit ; les lois particulières de chaque branche de la 
science ; l'objet et le caractère philosophique des classifications ; les 
rapports nécessaires et possibles de chaque partie juridique avec 
les autres parties et le tronc commun. L'Ëncfclopédie du Droit 
initiera l'élève au parti qu'il peut tirer de chacune de ses études 
spéciales dans l'intérêt de l'ensemble de ses travaux. Aussi, cette 
synthémie est-elfe, en Allemagne, considérée, à bon droit, comme 
auxiliaire et comme propœdeulique à l'étude du Droit (I). 

Mais, sous un autre rapport, elle est d'un secours incontestable 
à cette étude. En effet, l'Encyclopédie du Droit absorbe les généra- 



(I) Ed vaiD nous reproche-I-on de commencer par çotictare; car, en présence 
de l'élève, te proresaeur ne Fail jamais autremeal. Le f^and mérite de renseigne- 
ment est d'éviter à la jeunesse les douleurs d'une trop longue analyse. El pnis , 
n'est-il pas indispensable^e procéder de cette manière? Ceuï qui prétendent 
le eontraire ressemblent au géographe qui affirmerait qu'on ne peu! apprendre 
la géographie qu'en voyageant. Qu'an veuille réfléchir à la nature de l'enseigne- 
ment, et l'on ne tardera pas à s'apercevoir que le moi commencer par conclure , 
appliqué i une synthèse rationnelle, n'est qu'une médiocre antithèse. Rien 
o'empéche d'ailleurs qne l'on ne reprenne l'Encyclopédie du Droit aprèa les 
études juridiques terminées, mais la Force de» choses ne permet pas qu'on s'en 
abstienne en les commençant. 
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litésj elle débarrasse ainsi les autres branches de l'enseignement 
d'une infinité de notions générales dont l'esprit doit guider l'élève 
dans l'étude des détails , mais dont l'exposition forme évidemment 
une branche particulière de doctrine. Dans les universités , cette 
utilité de l'Encyclopédie est incontestable, car elle permet au 
professeur de chaque branche spéciale d'aborder immédiatement 
les détails dont l'enseignement lui est confié, détails que la mémoire 
et le jugement de l'élève sont convenablement préparés à recevoir 
dans un esprit d'ensemble. 

Un autre avantage de l'Encyclopédie du Droit est de suppléer 
aux lacunes nécessaires de l'enseignement , et de communiquer aux 
élèves des notions moins approfondies , il est vrai , mais suffisantes 
sur les parties de la science qui ne font point l'objet d'un cours 
particulier ; d'dù il suit que notre science est non-seulement jvno- 
pœdeutique et auxiliaire, mais qu'elle est encore complémentaire 
de l'enseignement du Droit. 

Tels sont les mérites de VEneyelùpédie du Droit, appréciée en 
Allemagne, ignorée en France et peu comprise en Belgique. Tel 
est l'objet du livre que je place sous votre patronage. En essayant 
de mettre en œuvre , pour la science du Droit , le legs que nous 
tenons de Bacon et de Leibnitz , je crois remplir nn devoir et rendre 
un faible, mais fervent hommage, àcesdeux grands génies. Pnissiez- 
Tous , Monsieur et très-honoré collègue , recevoir , saus trop d'in- 
différence, un travail que je vous dédie comme un témoignage de 
haute estime, d'amitié sincère et de vive reconnaissance ! 

Bruxelles, SI décembre 1843. 
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ENCYCLOPEDIE 

DU DROIT. 
PREJMIÈRE PARTIE. 



nOTlOnS G^ÉRALES SUR LE DROIT CORSIDÉRÉ COMBE 
. RÈGLE PRATIQUE ET COMME SCIEHCE. 



PREllËRE SECTION. 



DES 80DRCES DO DROIT POSITIF, DE SES MOTBnS DE BUIlIVBSTATIOn 
ET DE LEUR DÉVELOPPEBIEnT. 



CHAPITRE I. 

m DKoiT EM aAtréoLàx (1). 

5 1- 

L'origine matérielle da Droit est enveloppée de nunges épais ; oH|ii»biiioriq<i 
mais ce qui frappe l'intelligence dans le Droit considéré soas le point ^l,*^"^ "'" 
de vue historique, c'est moins son origine que son caractère d'uni- 

(1) Les aaleura se sont livrés i d'inlemijnablcs discussions sur la valeur du 
mot Droit. C'est la première épine qae relève rencontre dans la carrière de la 
jurisprudence- 

La laDgue française n'a qu'un seal mot ponr exprimer l'idée du Droit. La 
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versalité et de perpétuité. £n effet , partout lei institntions apparais- 
sent grossièreB dans le principe , incomplètes , toujours symboliques 
et quelquefois bizarres ; mais partout elles proclament , par leur 
existence même , la rëalite du besoin auquel elles répondent , 
réalité que les méditations philosophiques ont ëgaiement révélée. 

Quant à la perpétuité du Droit, c'est un fait incontestable. Au 
milieu des variétés dans les formes et du mouvement de la pcrfec- 
(ibilïté humaine , le principe même da Droit résiste à toutes les 
révolutions. 

PhilosophiquetneDt , l'origine du Droit se trouve dans la coexis- 
tence des hommes , et dans les conséquences matériellement et 
rationnellement nécessaires de ce fait primordial. ^ 

En plaçant des êtres normalement organisés de la même manière 
et animés du même souffle , tous perfectibles , tous appelés è 
exercer en sous-ordre une certaine influence sur le monde physi- 
que; en plaçant tous ces êtres en face les uns des autres, le 
Ci-éateur a fait du Droit une nécessité , une loi aussi indispensable 
à l'existence qu'à la perfecUbilité de ces créatures. Far les notions 
du juste et de l'injuste, dont il a jeté le germe dans notre cœur, 
l'Etre suprême a muni cette nécessité physique et intellectuelle 
de la sanction morale. Par la diversité de nos tempéraments 
et de nos facultés, qui engendre elle-même la variété de nos' 
habitudes, de nos tendances et de nos goûts, il a imprimé à 

langueerecqae en avait deux, «Vacet j'xsi». La langue anglaise en adenxanssi, 
law et riyhl. 

Le mol Droit, le mot lalinj'u* et les termes analogues dans d'autres idiomes, 
présentent deux seus distincts : ou bien ils désignent la régie, ou bien iU repré- 
3enlenllBcan/ormi(d<i^i%(ii. D'après leur étymologie, lemotlaiinjui, venant 
de jubere (ordonner) , se rapproche plu« de la première acception , et le mot 
lançais drail {de direclum) , s'éloigne moins de ta seconde, bien qu'en latin 
comme en français le mol représente parfois l'un ou l'autre sens et se prenne 
aussi dans un troisième , celui de poutoir ou de faculté. Autour de ces signiSca- 
tioDS principales gravitent un assez grand nombre d'acceptions secondaires. 
f. Manuale lalimlalit fonlium jurit Homanorum, auclore H.-l. Dtassin; 
Serolini,1837, in-4° , in toce im. 

Les Allemands dislingneni le sens objectif du mol Droit de sa signiGcaiion 
tubjeplive. f . Juriitiache EncyclopadiB tton D' F.i.cK,Kiel ,1830, §8.— f . aussi 
HOco , Encyclopcedit, 7' Aufl, p, 9-14. 

Nous nous efforcerons d'élre assez clair pour que l'on puisse donner un sens 
précis au mot Droit cliaqne fois que nous l'emploierons, sans promettre lonte- 
Fois de n'employer ce mol que dans nne seule acception. 
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cette loi le cachet de la darëe , et lut a donoé , pour ainn dire , • 
un reflet de l'ëtemilé. 

{ 2. 

Sous un aspect très'^nërBl , le Droit est donc la jnste limite mabu 
imposée à l'usage de la liberté extérieure des hommes, en raison """^ 
de leur coexistence qui subordonne cet usage simultané à cette 
limite. Le Droit est un équilibre physique et moral entre toutes lea 
existences humaines , équilibre efficace nou-seulement sur les indi- 
vidus considérés isolément , mais encore sur les réunions d'indi- 
vidus formant grandes et petites corporations, mais encore sur 
l'humanité tout entière (1). 

L'idée de société est une conséquence de celle du Droit, car la 
société n'est autre chose que la réalisation la plus immédiate et la 
plus prochaine du principe juridique. Aussi , tout en respectant 
des abstractions philosophiques , susceptibles tout au plus d'une 
application indirecte , considérons-nous comme oiseux de recher- 
cher si l'homme peut vivre hors de tout état de société , et quelles 
lois le gouverneraient en d'anssl incroyables conjonctureB. A notre 
avis , la société est à la fois l'un des premiers devoirs et l'une des 
premières actions juridiques de l'homme, et ce mode d'existence 
est aussi indispensable à sa liberté , qne l'atmosphère à sa respira- 
tion mécanique (2). 

5 8. 

À l'idée du Droit dans le sens (u5;'ecft/'correspond celle du devoir. DKtin 

(1) Dias 9on bel ouvrage intiluU dt l'I/iduilrie et ih la Moral* dont leur* 
ni;iporfiacecIaI>i«rl^,M.DuDoyeres9afed'étBblir que le Droit, loin d'éu« une 
FGSlriction de la liberté humaine, en formeau contraire une Téritable extension. 
Toute celle disciisaion repose snr un vrai jeu de mois. En présence des avADla- 
ges que le Droit apporte à la liberté humaine , en présence surtout de l'impossi- 
bilité de se soustraire k son action , il esl au moins inutile de consoler le 
genre humain de la diminution de sa liberté , en essayant de lui faire croire 
qu'elle est augmentée. 

(3) Nous ne pouTons donc nous associer ni au rêve de Jean-Jacques Rousseau 
qsi voyait ta perfection dans l'état sauvage, ni i celui de Hobbes qui Faisait 
dériver la société d'un état de guerre primordial et chimérique, ni i l'nlopie 
d'uD grand nombre de philosophes et de jurisconsultes allemaniis, qui espïreni 
découvrir la quintessence do Droit dans une abslractioD — espèce d'alckimiton 
d'homéopathie juridique. 
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Toutefois, le Droit n'a point la prétention de déterminer et de fixer 
Ions les deroirs de lliomine. 

Ces devoirs sont mnltiplea; ils dérivent de principes distincts, qui 
tous convergent vers un but anique. Le monde moral est régi, 
comme le monde physique , par la combinaison de l'unité et de la 
Tariélé. 

Vis-à-vis de ses semblables, Iliomme est tenu à des obligations de 
pore coexistence, dont l'accomplissement est physiquement exigible, 
par cela même que ces obligations sont le résultat nécessaire de 
la coexistence humaine, et leur accomplissement , la condition im- 
périeuse de son maintien. La réunion de toutes ces obligations, 
considérées dans leur exigibilité, constitue le Droit dans son 
ensemble. 

L'homme est lié par des devoirs envers Dieu , et envers ses sembla- 
bles par rapport à Sien. Ces devoirs constituent la religion. 

L'homme trouve dans sa conscience la révélation d'autres devoirs 
qui tous, en définitive, sont des devoirs envers Ini-même , puis- 
qu'ils nesont pas matériellement exigibles par autrui. Leur réunion 
constitue )a Morale. 

La Rehgion , la Morale et Te Droit , diffèrent en ce que ta Religion 
et la Morale ont pour subordonné tout l'homme dans sa pensée 
interne et dans ses actions extérieures , tandis que le Droit ne 
s'occupe , si l'on peut ainsi s'exprimer, que de l'homme partiel, en 
tant qu'il est envisagé comme devant coexister avec ses semblables- 
La Religion et la Morale ont la conscience pour domaine ; leurs 
prescriptions sont purement autonome». Celles du Droit , moins 
parfaites sous ce rapport, se tirent d'une nécessité tout à la fois 
matérielle , intellectnelle et sentimentale. L'ensemble des principes 
moraux est donc beaucoup plus vaste que celui des règles dn Droit. 
Celles-ci, d'ailleurs, admettent ta contrainte comme corollaire; par- 
fois même elles l'exigent. Plus élevées encore sous ce point de vue, 
les prescriptions religieuses et morales ne trouvent leur force que 
dans le sentiment et la raison, c'est-à-dire, en elles-mêmes. Il 
n'est point douteux qu'un homme vraiment religieux et moral 
n'approche plus de la perfection qu'un homme simplement jMrt- 
dîque ; mais dans l'harmonie de tous tes rouages qui forment lo 
monde, la main créatrice a tenucompte des nécessités, des possibi- 
lités, et surtout du concours général au but (;ommun de l'espèce. 
Jamais, quoique révent, quoique fassent les hommes, la contrainte 
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n'existera longtemps comme corollaire d'un devoir, quand l'exigi- 
bilité matérielle ne sera point nécessaire à ce but et généralement 
passible (1). 

Souvent on a demandé si les prescripts de la Religion , de la 
Morale et du Droit se peuvent trouver en conflit. Pour être dis- 
tinctes , les origines que nous avons signalées < plus haut ne sont 
point contradictoires. Également inhérents à la nature liuraaine , 
la Religion , la Morale et Te Droit contribuent , chacun pour son 
lot, à faciliter la marche progressive de l'espèce; le Droit, en 
créant la route au moyen du maintien pacifique de la coexistence 
des hommes; la Morale , en imprimant à l'humanité un mouvement 
plus rapide vers l'idée du bon absolu ; la Religion , en élevant 
l'homme vers son Créateur, source do tout bien. Les conflits appa- 
rents entre ces trois éléments du bonheur et de la vie morale de 
l'humanité, sont ou des illusions d'optique intellectuelle oa des 
appréciations, soit fausses, soit incomplètes (2), 

Toutefois , ce serait une grande erreur et grandement préjudicia- 
ble en pratique , de confondre ces trois éléments et les lois diverses 
dont ils se composent. Une telle confusion a toujours , dans le 

(1) Cette quesiftin forme un des problème» pratiques le» plus imporiants. Elle 
a préoccupé, à leur insu, tous ceux qui oui réfléchi profondément sur les origines 
sociales. C'est l'antagonisme el la guerre, c'est-A-dire , ce qu'il j a normalement 
de plus contraire à la perfectibiliié humaine, qui ont conduit Grotius sur ce ter- 
rain. Tbomasius a jeié les premiers jalons de la séparation de la Religion et du 
Droil , que Grotius avait cherchée. Kant et ses élèves ont essayé d'asseoir la 
Morale et le Droit sur des principes dislincls. 

Parce que, dans la nature, tout en définitive aboulit k l'unité, les esprits 
élrolls ne voient paMout que l'unité , et confondent des faits et des principes 
diiers. Mais l'anité du monde est une unilè composée. Elle n'en est que plus 
admirable, puisque, tout en étant appropriée i noire faiblesse , elle brille de la 
majesté de son principe. 

On conçoit qu'il nous est impossible de citer ici Ions les auteurs qui ont traité 
celle gravequeslioD;oousempié1erions sans Fruit sur ]& Bibliograpkie ; toutefois, 
on peut voir lIios,£'^eiHe»fa detlHnmj'iritphilosaphica; Gand, J824, 5S 37-31; 
la dissertation couronnée de Herh. De Binitz , dans les Annales de l'Unit, de 
Gnm. 1810-1817, el Vabneoenig, Doclrin. jùr. phU. Lov. 1830, §§ 31-SS. 
Notre collègue, H. Ahiehg, dans son C'aura de Droil naturel , Bruxelles, 1838, 
p. 57 el SUIT. , a poursuivi la question jusque dans sa solution pratique. 

(3) Wengk, Oratio de jurii natuTie êludio, p. 57 el suiv.j Baoeb, Natarrecht, 
\ 19, DOi. d. Sur la diTcrsilé des appréciations morales des actions humaines, 
f. De la dignité de l'hommt el Je l'împorlance de son séjour ici-bas par DvBOC , 
Bruiellea, 1837, p. 113et suiv. 



igmzedDy Google 



inonde moral , présenté les mêmes résultats que la confusion de 
lois distinctes engendrerait pour le monde physique. Les bdchers 
de l'inquisition ressemblaient à l'incendie volontaire d'un édifice 
pour l'embellir ou le purifier (1). 

Ce serait une erreur non moins grave de s'imaginer que , parce 
que ces éléments sunt distincts , ils n'ont l'un avec l'autre aucune 
relation. L'homme est un ensemble de facultés et de sentiments; 
la société est une réunion d'hommes. Il s'ensuit que si, dans l'homme 
lui-même , les idées morales et religieuses exercent une influence 
sur les idées juridiques, cette influence doit agir également sur 
l'ordre social. Mais cette influence n'est point une causalité; c'est 
la réaction naturelle et réciproque de deux éléments Tuisins. 

54. 

I, Ainsi que nous l'avons tu , la société est une des premières 
réalisations de l'idée du Droit. 

Quoique variée dans ses formes et obéissant , dans cette variété 
même , à des lois dont une partie nous échappe , cette réalisation , 
prise dans l'ensemble des temps , reste toujours fidèle à son prin- 
cipe : le maintien des existences humaines. 

Des esprits peu éclairés attachent souvent une trop grande impor- 
tance à la forme sociale, laquelle n'est ordinairement que la mani- 
festation d'un besoin réel bien ou mal compris, ou momentanément 
exploité dans un but individuel. Cette appréciation, erronée parce 
qu'elle est superficielle , se rencontre fréquemment lorsqu'il s'agit 
de la forme particulière des États. 

(1) Impossible aux hommes sensés de proclamer, avec l'école Ihéocratiqiie, le 
principe que ta Raligion eil la raiiett de toale teciélé, puûque hori d'tlU on 
ne peut Iroueer la rouan ({'aucun pouvoir ni d'aucun devoir / encore moins 
pourrsit-on croire, avec la même école, que la Religion eti la conelilulien fon- 
damenlale de lottt état de tociélé, et que la lociélé la pluê parfaite eat celle où ta 
coHitilution eil la pluê religieme. 

Tout eu déniant la vérité de (els principes, nous confessons que c'est un 
Qraud avanlage pour l'état social d'élre composé de gens vraiment religieux; 
mais de ce qu'il sérail fort avsutageux à un État que tous Ifs citoyens fussent 
des gens robustes et bien portants, s'ensuirrait-il que la saoté des ciloyens 
serait la coasiilulion foudamenlale de tout étal de société, et que la société la 
plus parfaite serait celle où le tempérament physique des babiiants serait le 
meilleur? Proche voisine de l'état social , ta Religion n'est pas la mère de la cité.' 
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Eo principe , il fant reconnaître que toutes lea formes de gouver- 
nement peuvent, en certaines circonstances données, répondre 
à un besoin réel. S'il en était autrement , il n'y aurait sur la terre 
qu'une seule forme de gouTçrnement , et le fait détrônerait toutes 
les théories. 

En principe , il fant reconnaitre aussi qu'une forme praticable 
de gouvernement ne se peut engendrer à priori dans l'esprit des 
bommes. Ce serait un miracle plus extraordinaire que VIliade 
retombant toute cadencée dans les mains de celui qui aurait jeté 
en l'air un très-grand nombre de lettres moulées. Les créations 
hamaines sont l'exploitation de ce qui est. Purement abstraites , les 
coQceptioiis naissent , mûrissent et meurent dans le cerveau des 
hommes ; mais elles ne vivent de la vie réelle qu'à charge de répon- 
dre à des besoins constants et généraux , c'est-à-dire , de cesser 
d'être abilraitet. 

Ce n'est point qu'en ces matières plus qu'en aucune autre, on 
puisse sacrifier au fataliuna, espèce de veau d'or que la science , la 
morale et te sentiment commun de la perfectibilité réprouvent 
également ; mais il ne faut point accorder aux individualités sur les 
masses, un pouvoir que la Providence ne leur â point départi. 
Leur pouvoir et leur devoir consistent à diriger , dans un sens 
constamment utile, la marche de l'humanité , iion à tenter de l'ar- 
rêter complètement ou de changer la voie dans laquelle elle che- 
mine, tentatives insensées qui n'ont jamais servi qu'à perdre leurs 
auteurs ! 

55. 

La société répond à un besoin commun à toute l'humanité , mats p^,, 
elle ne peut avoir pour but ou pour résultat , de satisfaire tous les ''■ 
besoins particuliers d'association , dont elle est seulement la protec- 
trice naturelle ou la régulatrice. 

Cependant , Il y a , dans la société mère , des associations faculta- 
tives et des associations forcées. 

Comme association forcée se présente en premier lieu, la t7otn- 
mune qui est autant le résultat des temps et des lieux que celui d'un 
besoin unique de société. La cité communale est l'enfant du voisi- 
nage. Plus les liens généraux d'association stf relâchent , plus la com- 
mune tendà se consolider, et te lien du voisinage finit quelquefois par 
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prendre la place da lien social. Les relations coramunaiea acquièrent 
parfois un tel développe ment, qu'elles deTÎennent menaçantes pour 
l'État. SouTent la faute en est aux gouvememenU qui , faisant de la 
Commune le dernier asile de la Liberté, ne peuront trouver mau- 
vais qu'elle s'y réfugie. 

Au nombre des associations facultatives apparaît la Famille, 
espèce de société plus restreinte, qui dérive de l'organisation physi- 
que et morale des êtres humains. Elle a pour base une institution 
souvent attaquée dans ces derniers temps , le mariage. 

Les adversaires du mariage combattent des moulins à vent ; vous 
supprimeriez demain cette institution , qu'elle reparaîtrait le jour 
suivant, plus forte et plus vivace. Pourquoi? Parce qu'on ne sup- 
primé point ta nature. Le mariage se reproduit partout avec les 
mêmes formes tubêtantielle»; il se représentera aussi longtemps que 
l'heure de la mort n'aura point sonné pour l'humanilé, II est la 
chaîne qui unit les générations passées aux générations présentes et 
celles-ci aux générations futures. Toutes les déclamations contre cette 
institution fondamentale ont leur origine daus une abstraction : 
on sépare le mariage de tout ce qui le précède et de tout ce qui le 
suit; on ne voit ni son principe ni ses conséquences directes et 
indirectes; on ne l'étudié que dans l'époux et dans la femme, ot< 
l'on ne s'aperçoit point que les époux sont peu de chose en raison 
de la perpétuité de l'espèce (1) et de la création de rapports patri- 
moniaux durables , appelés à donner pâture et direction à la liberté 
et à l'activité humaine. Les bienfaits du mariage ne se compren- 
nent que par la réflexion; ses inconvénients (moindres en nombre 
et eu gravité que ne le prétendent les déclaraateurs ) sautent aux 
yeux , parce qu'ils tiennent à des causes palpables et inhérentes à 
la nature de l'homme. Une philosophie légère éloigne du mariage ; 
une réflexion un peu mûrie nous te fait considérer comme l'ancre 
de la cité. 

La famille est le type de la réalisation pacifique d'une nécessité 
morale et physique; elle est la suite de l'ohëissance générale aux 
grandes lois de la reproduction , de la perpétuité de l'espèce ha-' 
maine et de la propriété. 

L'esprit particulier d'association se montre encore dans les Cistes , 

(t) A ceux que blessersiile mol perpêluilé ainsi employé , je rappellerai que 
les Romains quaURaieni aOiclum perpeluuat l'Édit annnel de leur prétenr. 
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sociétés tontes sentiment^es, dans lesquelles l'enercice du droit est 
impossible , mais où règne le devoir pur sans contrainte. La cité 
entoore ces asgocùations de sa protection , car en perfectionnant 
l'homme elles contribuent indirectement au bonheur commun et à 
l'amélioration sociale. Mais il y h cette différence entre le culte et 
la Camille, que la société r^ulaiise cette dernière, taudis que 
partout où régnent de saines idéca , t'Ëtat s'arrête devant les cultes 
à la bienveillance et à rencouraj|;eRient. 

Il serait impossible , sang franchir lea bornes que nous nous 
sommes assignées , de suivre l'esprit d'association dans toutes ses 
ramifications. Cet esprit se fait jour dans toutes les occasions où le 
but ne peut être atteint , ou peut être difRcilement atteint par les 
individus. L'industrie, le commerce et les œuvres de l'intelligence, 
sont les principaux aliments de cette tendance , qui dérire de notre 
organisation , de nos besoins et de nos destinées (1). 

5«. 

Une observation qui n'a point échappé aux penseurs , c'est que ] 
le lien social .perd ordinairement en force ce qu'il gagne en étendue. 
Ainsi , les relations de la famille sont plus étroites que le lien social; 
ainsi , les populations nombreuses , dans les mêmes conjonctures et 
avec les mêmes circonstances données, sont ordinairement plus 
difficiles à gouverner que les populations moins nombreuses ou 
plus resserrées par le territoire. Chez ces dernières , on s'efforcera 
de neutraUser le fait par des fictions plus ou moins ingénieuses, 
mais le foit reparaîtra toujours par intervalles et renversera les 
fictions. Le remède à ce mal n'est pas , comme on le croît à tort , 
dans la centralisation , arme à dens tranchants qui , déplacée , pro- 
duit des résultats opposés à ceux qu'on en attendait. Le remède 

(1) Matière d'explications verbales ; 

Des associaliouB de personnes. — Digtipction par leur objet et par la nature 
de leur travail. — Corps de métiers et jurandes. 

Des associations de capiiaux. — SooiÉtës comiaerciales et industrielles. — So- 
ciétés anonymes. 

Des associations inleilecluelles. ~- Universités. — Académies. 

Des coiporalions philanthropiques. 

Du droit particulier des associations, — De la discipline. — Des différences qui 
i^niDi 1« droit particalier des associations de la discipline. 
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véritable se trouve dans l'esprit d'association lui-même , qu'il faut 
appeler au secours du lien social; en attachant chavan par des 
liens pnrticuHen à l'eusemble , on forme une chaine plus compacte 
et plua durable. 

Grand problème à résoudre : lier l'homme à la Enmille, la famille 
à la corporation, la corporation à l'État. Les moyens qui conduisent 
à la solution du problème sont très-nombreux, mais aussi très- 
Taries. Ils constituent l'officine législative de la société. 

{7. 

p- C'est à tort que plosieurs savants croient trouver les sources du 
Droit où nous ne voyons que les moyens de le reconniùtre. Ces 
moyens ne peuventêtre les sources du Droit , puisqu'ils sont indivi- 
duels et que la nature du Droit est callective. Si l'ensemble de ces 
moyens constituait l'origine du Droit, l'bonime exercerait des droits 
contre lui-même, ce qui ne se conçoit pas. 
Les instruments d'aperception du Droit sont : 

a. La raison, qui nous montre dans le juste ce qui est indispen- 
sable au maintien de ta coexistence humaine dans les conditions de 
perfectibilité qui lui sont attribuées; 

b. Le sentiment , qui nous fait saisir ce qui est propre à concilier 
l'équilibre des hommes avec leur bien-être ; 

c. L'expérience , qui sert de contrôle et de complément aux deux 
premiers modes d'aperception. 

Bais ces moyens ne sont pas plus la source du Droit , que, pour 
un myope, ses lunettes ne sont la source de ce qu'il voit. 

N'oublions point de distinguer aussi ce qui est moyen de ce qui 
est occaiùm, car il est des auteurs qui confondent ces choses essen- 
tiellement différentes. 

Ces observations n'ont pas seulement pour hut de rectifier les 
idées et par suite le jugement ; elles engendrent des conséquences 
pratiques. 

{8. 

.1 Longtemps, très -longtemps avant de devenir une science, c'est- 
à-dire un objet de culture intellectuelle , le Droit fut une nécessité 
pratique. 

Il s'ensuit que le Droit se développe en tous lieux par le fiait avant 
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de passer à l'état de théorie. De dire pourquoi il en eat ainsi, la 
chose ne serait pas trop difficile , mais il est inutile de rechercher 
les causes de faits généraux incontestés. Nons verrons plus tard 
comment la théorie s'engendre, comment elle se maintient et quelle 
est son influence néoessaire et réciproque sur le fait. 

Mais pratiquement de quelle manière le Droit se développe-t-il ? 

De la même façon que toutes les autres nécessités, que tous 
les autres besoins , que tous tes autres sentiments collectifs des 
bomraes. 

Il se développe comme le besoin de communication , qui se mani- 
feste et se satisfait par la famille, le commerce et les langues; 

Comme le sentiment religieux, qui se manifeste et se satisfait par 
les cultes. 

II se montre d*une manière d'abord spontanée , variable , variée , 
et pourtant unique par son but et ses résultats généraux (I). 

n apparaît et se développe d'abord par la Coutume ; 

Plus tard, il se montre et se développe dans la Loi. 

Soit séparées , soit réunies, la Loi et la Coutume forment ce que , 
dans les écoles, on appelle Droit poiilîf. 

{)) La variété du Droit dans t'espace est ud des phénomènes qui ont le plus 
émerveillé l«3 penseur». Quant à nons , jamais dous n'avoDS bien compris 
l'éionnement du génie, qui s'écriait avec un peu d'exagération : Juilic» en deçà 
les moiiti, infiulice au delà! Bemarquoas d'abord que cette variété se retrouve 
surtout dans la partie du Droit nécessoiremcnt flotlante et dépendant du earac- 
lire el des besoins spéciaux de cbaque nation. Ensuite , cette variété , eu même 
temps qu'elle est un témoignage manifeste de la vérité et de la perpétuité du 
principe juridique en général, est une condition indispensable de la perfecti- 
bilité. Cela est si vrai, qu'on retrouve celle variété non-seulement dans le 
Droit, mais avec d'autres conditions , dans la manifestatiDn du sentiment reli- 
gieux, dains la plastique, dans l'usage des langues, dans les liens de femille, 
dans la littérature, dans le commerce , dans lesbabiiudes des bommes, et jusque 
dans leur conFormation physique. Un Droit identiquement le même sur toute la 
aurfoce de la terre, serait un réseau de plomb jeté sur l'espèce humaine. 11 faut, 
entre les institutions créées par les hommes, une émulation salutaire. 

Au reste, il est essentiel de distinguer avec soin la cariilé du Droit datu 
l'efiacB de »a eariabittlé dan) le tempi, V. Hetkk , De la Codification , Amster- 
dam , 1830, p. SSetsniv. 
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CHAPITRE II. 



VB LA COUTDMS. 



La Coutume est le mode d'expression le plus naturel du Droit , 
ce qui ne veut pas dire qu'il soit le meilleur (1). C'est le besoin 
social et juridique, se satifaisant, pour ainsi dire, de lui-même ; c'est 
la liberté humaine sortant des mains du Créateur et obéissant, sans 
s'en rendre compte, à l'impulsion qu'elle en a reçue, de nouer le 
lien social. Aussi , rien de moins artificiel que les coutumes des pre- 
miers âges du monde, mais aussi parfois rien de plus bizarre. 

La Coutume est une expression tacitement conventionnelle de la 
raison publique, non formulée en termes précis et servant de règle 
socialement obligatoire sur les objets de régime intérieur et d'in- 
térêt commun. 

Le caractère originel du Droit ne disparaît jamais complètement, 
lors même qu'il s'est largement développé. Toute société a des cou- 
tumes. Il y a eu , il y a encore des sociétés qui n'ont que des cou- 
tumes et pas de lois. 

§ 10. 

„. Au fond , la Coutume et la Loi ont de nombreux points de res- 
' semblance. 

L'une et l'autre sont l'expression ou la tentative d'expression de 

(l)OnaMurequ'entaagaehébraiqueZ'm'letC(R(hHas(') sont synonymea. Nous 
n'osons affirmer le fail , n'ayant nulle connaiijsaQce de celle langue ; mais si la 
chose est vraie , elle vient confirmer aingulièremenl nos idées , car le peuple 
hibreu attachail une grande imporlance à la loi écrite et révélée, et il semble 
Fort probable qu'avanl la révélation il vivail sous le régime coutnniier. La ré- 
vélation de la loi arrive pour lui quand l'état nomade a cessé. (F', plus bas , 
§13, no 4.) 



igmzedDyGOOgl'f 



— 1« — 

l'idée du Droit ; l'une et l'autre emportent l'idée de la contrainte. 
Leur but est commun ; leur résultat immédiat est souvent iden- 
tique. ' 

Les principales différences entre la Coutume et la Loi sont : 1° leur 
origine secondaire ; 3° leur forme ; 3° leurs effets médiats. 

Par l'origine , elles diffèrent en ce que la Coutume est lo produit 
spontané de la nécessité à laquelle elle répond, tandis que la Loi en 
est le produit , pour ainsi dire , étudié et expressément convenu. 

Quant à leur forme, elles présentent cette dissemblance, que l'une 
est moins précise que l'autre dans son expression. 

Dans ses effets, la Loi est souvent plus coêrcitive, plus instractive 
et plus moralisante que la Coutume. 

C'est une question oiseuse , nous semble-t-il , et insoluble lors- 
qu'elle est posée en des termes complélemenC généraux, que celle 
de savoir lequel de ces deux modes d'expression du Droit est préfé- 
rable. La Loi est une représentation plus précise et mieux formulée . 
des besoins sociaux; la Coutume en est un miroir plus fidèle (1); 
l'un de ces moyens n'est d'ordinaire préféré que parce qu'il est 
mieux en rapport avec les circonstances ou les idées d'usé époque 
ou d'une nation. L'histoire nous montre sauvent la Coutume chez les 
peuples dont la civilisation est plus jeune, et la Loi chei ceux dont la 
marche est plus avancée ; mais ce n'est point une règle, car lesexcep- 
tions seraient trop nombreuses. Il serait d'ailleurs peu raisonnable 
d'accorder une préférence absolue à la Coutume ou bien à )a Loi , 
car les mœurs de chaque peuple , différant ainsi que son climat , 
sa langue , ses besoins et parfois aussi sa religion , l'expérience 
seule est propre à bien démontrer que les choses les plus mal faites 
ne sont pas toujours celles qui se font d'elles-mêmes (2). 

(I) Jiuli fver dai Folk, au» detien Rtchttaruichlen «l'a hervoiyeht, dient A* 
Vtbtttig gleichtam aU drr Spiegel, in milchem et tein tigiiei Seliit erketml. 
(PocBTi, âté plus bas, t. 11, p. Set 9. 

(3) Ainsi posée , li comparaisOD enlre la Coutume et la Lm perd évidemment 
de la baule importance que certains législateurs et plusieurs juriscoasultes ont 
Toolu lui attribuer, et qui a conduit la nation saTanie à se séparer en deu 
camps , ayant chacun son chef et son drapeau. Au reste , l'insistance d'bommes 
supérieurs pour le triomphe absolu de l'une ou de l'autre opinion , s'explique en 
partie par des raisons honorables quoique personnelles. H. de Savi(;nf, par 
exemple , l'illustre jurisconsulte honme d'Étal , a pu fort décemment défendre 
la Coutume et la science de toute la force deson talent, car il est probable que, 
pendant longtemps encore et snr plusieurs points , la savante Allemagne conser- 
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„ Une observation euriense au sujet de la Coutume, et qui condui- 
^ rait à penser qu'elle couTient mieux à une civilisation plus jeune 
où le lien social est moins vigoureus , c'est que , dans la manifesta- 
tion du Droit , elle satisfait mieux le besoin individuel que les néces- 
sites générales. Aiosî, dans les matières de droit privé, l'on peut fort 
bien s'accommoder de la Coutume. En matière de droit public et de 
droit pénal , au contraire , la Coutume se résume souvent dans la 
volonté arbitraire de celai ou de ceux qui sontappclés à l'appliquer. 
Celte différence provient de la nature spontanée de la Coutume, da 
peu de précision de sa forme et de quelques autres caoses secon- 
daires. 



)• Le temps est tout à la fois une des bases de la Coutume , et le 
seul mode efficace de con&taler son existence. 

On sait que l'idée de Coutume implique un certain nombre de 
précédents , nombre qu'on essayerait en vain de déterminer exac- 
tement, car ce mode d'expression du Droit est d'une nature spon- 
tanée ; il repose sur une convention tacite qui ne se conçoit qu'au 
moyen de précédents , lesquels , eux-mêmes , ont seulement une 
paissance collective. C'est donc l'ensemble de ces précédents qui 
forme la preuve matérielle de la convention tacite , et qui imprime 
en même temps à la Coutume son unique caractère de certitude (1). 

Cependant l'on n'a pu, dans la pratique des affaires, se dispenser 
de rechercher des moyens de constatation matériela pour le cas où 

rera les coulumes. De son côié , le [rrand Benlham , jeté au milieu de Is confu- 
doD, nous allions dire du chaos légal et coQlumier àe la vieille Albiao, ne 
manquait certes pas d'excellent» motiFs pour préconiser la Loi dans son ex- 
pression la plus complète, c'est-à-dire, la codiBcalion. Nous devons rfconrîr 
avec empressemeni et respect il toutes ces lumières , sans nous laisser éblouir. 
(K. à la Gn de ce volume l'appendice : Dt l'École hùtorique et de la Codifi- 
caSoH,) — Le Droit conlnmier a trouvé un ingénieux défenseur en H. HiiGO, 
Encyclopédie, p. \9;el PhiloKphie du Droit positif , A^-* édition, ^§I5S,1S4, 
en allemand. ( f. l'indication des antres écrivains qui se sont occupés du Droit 
coulumler danaHÀCKiLDBT, JtfoRtMJ du Droit rwflui/ii, traduction de M. Beving, 
\ O,noi. 9 el S; Falck, Enesclepédie, §0,Dat. 11, et surtout Pdcbt*, Dat 
Gevehnheiterechl, B. 1,3. Erlangen, 183B-1S>7, in-8<>.) 
(1) r. sur cette matière Hascabdcs , De PnAaUon&tu, Concl. 433-413. 
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l'existence même de la Coutume serait contestée. Parmi ces moyeos, 
ceux que la raison ne rejiousse point, et qui ont été usités aux diffé- 
rentes époques del'hisloire des peuples, sont : 

1' La preuve de l'existence de la Coutmne par témoins (^r lur- 
ba* ) , les diverses coutumes ayant varié sur leur nombre, leur âge 
et les autres conditioDS qui devraient être exigées (1) ; 

2" La répétition, d'actes aatérieureiiient posés , et qui , soit qu'ils 
aient été consignés par écrit, soit qu'ils aient été accompagnés de 
quelqu'autre solennité , n'ont pu échappera la mémoire des hommes, 
ni laisser de doute sur l'existence du principe coutumier {actti* 
plurei — actuum freque*itia) (î); 

i" La consignation par écrit de la Coutume , soit de la part de 
l'autorité , soit de la part des particuliers , mais sans contestation 
ni doute sur son existence (S) ; 

(1) Vaaa notre aaciea syslème coulumier, ou a'adineitait pas sur ce poiol le 
sermeni liiis-décisotre d'uoe parlie , paa taéine Je ierment suppléloire. 

Le lémoignage des juriscoosulles étail insuffisant pour constater la Goulume , 
aussi bien que la Juriiprudenc* dat arrei: (f. plus bas , % 70.) 

Suffisant, i la rigueur, pour vérifier un Fait ordinaire devant la juridiction ci- 
vile, le témoignage d'une seule personne ne satisfaisait pas dos ancêtres sur 
l'existence d'une coutume. 

Toutes ces déeisioDS étaient basées snr des motiFs concluants : 

S'il eut été admis , le serment liiis-décisoire ou supplétoire eût fait d'une partie < 
intéressée un législateur pour son cas particulier et pour les cas postérieurs. 

Le témoignage des jurisconsultes sur ce point eiît amené une confusion entre 
les opinions des docteurs et le fait du droit dans un temps où le préjugé de l'au- 
torité avait déjà une trop grande force et où , en matière de science, l'on comptait 
le* suffrages sans les peser. 

L'assertion d'une personne unique ne pouvait évidemment servir à eoastaier 
une multiplicité de précédents. 

Quant au pouvoir de consacrer d'office dans ]e| arrêts l'existeDce de la Cou- 
tume, il aurait fait du juge un véritabl e législateur et aurait amené la confiision 
de deux missions distinctes : la création et l'applicaliou du Droit. 

Au surplus, les auteurs D'étaieni point d'accord snr le nombre de témoins 
qui devaient composer la lurbe. f^. HtsciBtms, cité plus haut, et Pidl Toit, 
Da SlalutU, secl. 3 , chap. 1". 

A diseuter oralement la question de savoir quel temps est nécessaire pour 
constituer la Coutume. — Est-ce le temps exigé pour la presciiption? 

(S) M s'ensuit que fréquemment ce second mode de constatation de la Cou- 
tume se confondait avec le premier. 

(I) Dans les anciens usages de la Belgique et de la parlie coutumiére de la 
France, la distinction des coutumes notoire» se rapportait, en grande partie , A 
leur consignation par écrit. Vobt, Ad Pandeclatjhv. I, tit. III, n<>33. 
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Enfin , i' rhomologation ou approbation de la Coulume par une 
autorité compëlente , approbation qui n'avait point lieu d'ordinaire 
pour les coutumes non écrites (1). 

De ces quatre modes de constatation , les deux derniers présea- 
tent la plus grande certitude , roaîs , a notre avis , ils s'éloignent 
déjà quelque peu du caractère originel de cet élément juridique , 
et forment une espèce de transition vers le régime de la Loi. Aussi, 
tous les peuples vraiment coutumiers ont-ils, en général , reculé 
autant qu'ils l'ont pu devant ces derniers moyens , qui doivent 
■mmanquablement amener une centralisation de la force législa- 
tive (â). Sine icriplojut venit , dbaient les juriaconsultes romains 
en parlant du droit coutumier (S). 

$ 13. 

,^ On pourrait écrire un long et curieux traité sur les causes prin- 

'*- cipales qui contribuent à la formation, au développement et à la 

„D disparition de la Coutnme. 

"' Il est évident que la Coutnme et la Loi ont une cause originelle 
commune ; cette cause , nous l'avons indiquée dans les paragraphes 
précédents ; mais il s'agirait de déterminer avec quelque exactitude 
les causes secondaires qui , par leur combinaison , assignent à la Cou- 
tume sa forme , son développement et sa dorée. 

(I) Tous les édits des princes et souverains qui ordoDuaienl l'homotogalion 
d«s coutumes, prescrivaieni d'abord leur conaigoatioa par £crit, si celte for- 
maliU n'avail pas été remplie antérieurement. 

(3) Noua relrouvoDs celte téaaciié dans l'btsloire de nos provinces, où elle ne 
peut être attribuée à l'iafloence de la féodalité, InHuence moindre en Belgique 
que partout ailleurs. Il est vrai que , dans la plus grande partie de rAllemaQne , 
les communes ont demandé elles-mêmes l'homolc^tiOD de leurs coutumes, 
(f. EicBOui, DfutKhe Skiala und Rechti GsicAtcite, § 4M); mais c^lle dévia- 
tion à une règle générale doit tenir à des circonstances particulières, qv'il ne 
urait pas impossible d'expliquer. 

KouH demandous humblement pardon i M. de Bonald , mais nous ne pouvons 
expliquer que par une confusion d'idées Un peu systématique, l'axiome suivant, 
qu'il place au liv. H , chap. 1 , ^ 3 de la Légitlatioit primitif» .• La néeettilé de 
Pécrititra quifimeet étend la paroi» ait étidmlt, puiiqua iHill4t aulrti lociétéi au 
inonde n'ont retanv teule la Loi orale que eetltt qui ont connu la Loi ^criJa.Noug 
concevoaa, au reste, que le philosophe qui, dans le même osvrage, avait 
confondu la pensée et la parole, n'ait po s'empêcher de confondre le Droit et 
■on expression. 

(3) K entre autres § 9 Inal. de Jht. ttat. tt gant. 
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C'est une matière hërissëe de difficnltéa que les plus grands 
gëniês n'ont pn vaincre entièrement. Ces difficnltés consisteDt 
nioin« dans l'impossibilité de dëcouvrir nn certain nombre de 
causes., que dans l'impossibilité de les trouver toutes et de déter- 
miner avec quelque certitude la mesure dans laquelle elles agissent , 
les cas où elles cessent d'agir et les principes réglementaires de 
leur action. Sous ce rapport, il faut bien le confesser, l'esprit 
humain rencontre des limites fort difficiles à franchir. 

Quoi qu'il en soit , il est un certain nombre de faits qui exercent 
une infiuence , pour ainsi dire égale , sur le développement de la 
Coutume et de la Loi , tandis que d'autres ont une portée plus spé- 
ciale sur chacun de ces éléments du Droit positif. 

Les faits de la première catégorie, qui apparaissent d'abord, 
sont ; 

a. La conformation physique de l'espèce ; 

b. Le territoire (I) ; 

c. Le climat (3); 

d. Ln religion. 

Les principaux faits de la seconde espèce sont : 

l'La langue (it). — Le développement du langage a souvent influé 

(1) InHuence des montagnes et des fleuves ear la diversité dans les lois ei 
)es cou lûmes. 

(9) A moins que Ton ne prétende que les températures chaudes ponenl à ta 
paresse, amie de la Coulume. Cependant, duraotle moyen Age, tous les lerri- 
toîrea méridionaux restèrent soumis Ii la Loi écrite , pent-éire i raison de celle 
paresse elle-même. 

(3) Langue d'oc et langue d'eu. — Tacite nous monlre déjà les races germa- 
niques obéissante des coutumes; César dit des Gaulois: linguà, insliluliëflegibu* 
diveni. H. Porialis songeait-il à ce passage du conquéranl hislorien , lorsqu'il 
écrivait, dans son Discours préliminain au projet do Code cMl .■ ■ De là talU 
prodigieuee divenité de coutmnet que l'an rencontrait dont te mSnte empire; a» 
eût dit que la France n'était qu'une aociéli de sociétés. La patrie était commune 
et les Étals particuliers el dislincls ; le territoire était un, il les itations di- 

Rarement, la variélé locale dans les coutumes ne coïncide point avec ta diver- 
sité locale des idiomes ou patois. La langue romane , pendant le moyen tge , se 
nosire sous toutes ses formes parmi les populations soumises I la Loi écrite ; la 
langue germanique est la compagne fidèle de )a Coutume. Nous introduisons 
mSme cette distinction au milieu des lois appelées barbares, pour leur assigner 
parfois une origine différente. Au reste, ces points graves el souveal coujec- 
lurauK OUI besoin de démonstraiioas et d'explications orales. 
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sur l'eiistence de ta Loi et sur l'abrogation descoalunieB. Une lan^e 
uniforme , eipressÏTC , progressire , brève , gënéralemenl cultivée 
dans un pays, forme un préliminaire naturel à la création de 
la Loi. 

3° Le degré d'instruction des peuples et les progrès de la science. 
— Sans oser en faire une thèse absolue , on ne peut nier que Hn- 
struc^on des peuples ne conduise à la Loi. La Coutume doit une 
partie de son essence au hasard , que l'instruction et le progrès de 
la science tendent à expulser du domaine juridique. La Coutume 
ne peut être utile à la science que par l'arbitraire qui , lui-même , 
est pernicieux à l'État et aai citoyens. 

3° La moralité des peuples. — La Coutume se maintiendra plus 
bellement chez un peuple moral où les habitudes du père sont des 
lois pour les enfants. Il s'ensuit que la Coutume se retrouve souvent 
ches des peuples moraux , mais il n'en résulte ni que tous les peu- 
ples moraux soient coutumiers, ni que tous les peuples contumiers 
soient moraux. 

i' Les habitudes, et, en quelque sorte, le tempérament des 
nations (1). — Un peuple nomade est ordinairement coutumier; un 
peuple casanier marchera vers la Loi en passant par la Coutume. 

5° Le commerce (3). — Il y aurait lieu de rechercher si les habi- 

(1) Va rémoigoa^e historique de l'iafluence direcle des mœurs sur le* lois el 
les coulumcs se trouve dans le résultai ordinaire de la conquête. Ou le peuple 
vaincu continue à vitre sous le régime de ses propres usages, ou bien il j sonmel 
par la force paciRqne des cboses le conquérinl tui-mime. Rarement le peuple 
vaincu se soumet aux lois du vainqueur. Lorsque cette soumission exîsle, elle 
esl le suite d'une supériorité réelle jointe i la possibilité d'approprialiou A la 
DBtioD vaincue; dans Te cas opposé, elle n'est pfliut de longue durée. La con- 
qtijtc, c*e$I la force brutale; la Loi, c'est la force morale des habitudes, des 
lemps, des circonstances. Au reste, quelque éIoij;nés que nous soyioDS de mé- 
connaître l'influence réciproque des lois sur les mteurs , DOu* demandons au 
lecteur la permission de croire que PoriaMs Va ex^rée , lorsqu'il a dil que lei 
lait sont la nnirc* de» nuHtrt. Dn ancien poêle avait prévu la qneslioD : Quid 
botta lege» ain» niorAui profcmnl T 

(3) Le développement très-remarqnable de l'élémeol conlumier tbez les Ro- 
mains a été produit , en partie, par les com mu nica lions de ce peuple conquérant 
el savant avec l'étranger. Ces communications ont modifié la rigueur originelle 
dn Jm QuiriHum; k cAté de cette coosécration primitive d'une boilililé pernt- 
nenie, elles ool fait nitlre le Jui naluraU et le Jui gtnlium. L'aptitude du 
peuple romain à résoudre les difficultés ilu Droit , le pouvoir accordé aux Juri»-. 
consultes, et surtout l'insiiiulioD du préleor, onlFnit le reste. Sur le dévelop-. 
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ludes commercinles de certains peuples anciens, et, pnrmi les 
nations modernes , de l'ADgleterre, ne sont point pour quelque 
cbosedans le maintien de leur sfstème coutiimier. 

Il 7 a cette différence entre le peuple commerçant et le peuple 
fabricant , que le premier, par le nombre de ses communications 
et la variété de ses opérations , sera presque toujours, pour une 
bonne partie au moins de son droit, sous l'influence de la Coutume, 
tandis que le second finira par éprouver le besoin de textes précis , 
tendant à régulariser une action industrielle , souvent uniforme , 
mais dont l'ordre journalier elle concours actif de tous sont la base. 

6° La forme du gouvernement, — Quoi qu'on en ait pensé , nous 
ne croyons point que la Coutume soit inhérente à aucune forme de 
gouvernement, car une pareille idée serait démentie par l'hiatoire, 
qui nous présente , sous ce rapport , une variété élisive de toute 
classification. Cependant , par ses eflèls généraux, qui amènent sou- 
vent l'un ou l'autre des faits précédemment signalés , la forme de 
gouvernement ne manque point d'une certaine inflaence. 

Le gouvernemenl despotique eatamide la Coutume, non-seule- 
ment en matières privées, mais aussi dans les matières politiques. 
Il y a dans la Coutume quelque chose d'arbitraire qui plaît aux 
autocrates , lorsque leur propre volonté ne leur plait pas davan- 
tage. 

La Coutume n'est point mal accueillie par l'oligarchie , qui n'est 
que le despotisme de quelques-uns. 

Lea gouvernements libres sont fondés sur les garanties, et le désir 
des garanties est nécessairement ou le précurseur ou le compagnon 
de la Loi. 

Telles sont les observations succinctes que nous a si^gérées l'un 

pement du Droit coiiluinier chez lea Romains , V. Syilem dei hiutigeti Rômit- 
elun-Rechta eon F. C. vok Sivight. BerlÎD , 1840. Eraler BanrI, S. 76 et 144 u, f. 
et Baylage II , L. 3. Cod. Qute Mit longa contuetudo. 

La droit canonique lui-in£me , aujouriTbiii basé sur la hiérarchie, n'a pu 
repousser la Coulume el a éLé obligé de Faire à la législation romaine d'asaez 
nambreux emprunts. (Siviany, System de» htHiigttt BùmiicheH-Rechla, B. 1 , 
5. 1S4. ) Cependant , ce droit présente sur ce point des originalités qui lui ap- 
parljenneni : entre autres, la nécessiié pour la Coulume d'élre tegiliiné ou 
canoHicé praicHpla , ce qui teadait k introduire une confusion entre le temps 
nécessaire pour l'établissement d'une coutume el le temps exigé pour la pres- 
cription. C. 11 X D* Cofuuel. (1.4), C. 3 De Coniuet., in VI (t.4), G. 9 
D9 Off. ord., in VI (1.16), C. 50 X i)» ffiscl. (1.6), 
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des points les moins facilement abordables des origines socialea. 
Ces obserrntions , nons ne les présentons qu'avec doute et incer- 
titude , tauf erreur» , et surtout mm/ omution*. 

$ 14. 

,1. Un des caractères les plus ordinaires de la Coutume est sa 
variété , qui n'est elle-même antre chose qu'une conséquence de 
sa êpontanéité. Aussi , arrive-t-il rarement que toutes les parties 
d'une même nation coutumière se soumettent aux mêmes usBges(l), 
On pourrait peut-être chercher dans le Droit romain un eiemple 
contraire ; mais , outre que ce Droit nous présente quelques traces 
de localité dans ses coutumes , il faut observer que nous n'en 
avons aujourd'hui que des recueils scientifiques et législatifs où 
tout a été ramené k l'unité par la volonté impériale , qui aurait 
étoufië le progrès , si , dans ces temps de décadence , le progrès eût 
encore été possible. Le choc des opinions des jurisconsultes, la 
perpétuité annuelle de redit, la conquête et plusieurs textes ne 
nous laissent aucun doute sur l'existence, non- seulement d'une 
variété dans le temps , mais encore d'une certaine variété locale (â). 

De la variété de la Coutume , résulte sa division en commune et 
locale; en générale et spéciale (3). ' 

La Coutume se peut encore diviser en écrite et non écrite. Toute- 
fois, cette division est exorbitante du caractère originel de cet 
élément juridique {-4). 

(1) Peu d'exemples de laia locales; — l'esseace de la Loi es! d'éu-e lerriio- 
riale ; — cependanl l'bUioire nous mooire de» lois personnelles. 

Beaucoup de couiuniea locales; — peu de oouiumes persanpelles. Pourquoi 7 

(3) pDCDTt , loin. I , p. 67. L. 34 D. De Legibui .- • Quum de consueiudine 
civitalis vel provincia eonfidera qait videlur primùm illud eiploratidum arbi- 
iror, HK eliam conlmdiclo aUgaando Judieio couttuludo firmala tit. n L. 13 , 
princ. eod. 

{%) Sous le pom de Coutume ginémle, on désîgDail dans notre ancien Droit 
eoulumîer la Coulume provinciale, c'eal-i-dire , celle qui était observée dans 
une province entière. It n'y avait pas de Coutume générale dans le sens lofpque 
du terme. Les recueils connus sous le nom de Couilumitri généraux, ne sont 
autre chose que des colleclions de coutumes locales. 

(4) On ne s'attend point i ce que nous nous occupioas ici de la diTÏsion des 
coutumes dans leurs rapports avec des iustiiutions qui n'existent plus , et dont 
il n'est resté de traces que dans rbtsloire du Droit. Inutile par conséquent 
d'expliquer ce qu'on entendait par coutumes de franc-aUeu, de côté et de ligne, 
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Lorsque l'on enviiage la Coutume dam ion objet , elle eubil de 
noinbreniei dirisioni etRouvdivisiona, les mêmes a peu près que 
nous appliquerons plus tard à la Lot. 

$ 15. 

La Coutume s'abroge ordinairement comme elle se crée , c'est- uro^ti» 
à-dire , insensiblement et tacitement. L'abrogation s'opère de cette *^'"" 
façon, lorsque laCoutumedisparait devant une Coutume contraire. 
Sans disparaître complètement , il aTÎent quelquefois qu'elle se 
modilie , s'altère ou se complète. ' 

Quand la Coutume tombe devant la Loi , elle disparaît souvent 
ton t d'un coup. C'est le triomphe d'un élément juridique sur l'autre. 

$ 16. 

Et c'est, il faut le dire en passant, un phénomène historique, Tntith 
pour ainsi dire inexplicable , que la substitution des coutumes anx '" " 
lois , et des lois aux coutumes. La première substitution est beau-- proqu. 
coup plus rare que la seconde , laquelle , quand elle ne présente 
aucun caractère particulier d'originalité, forme un des procédés 
ordinaires dans la marche du Droit. Hais ce qui doit frapper l'esprit, 
c'est la substitution, anx coutumes purement locales , d'une loi terri- 
toriale , ou bien la disparition de lob purement personnelles devant 
des coutumes locales, territoriales et diverses (1). 

Lorsque la disparition des coutumes devant la Loi est subite , 
elle résulte d'ordinaire d'une de ces grandes révolutions sociales 
qui étonnent le monde. Lorsqu'elle est lente et progressive, elle 
devient d'une explication beaucoup plus difficile , parce qu'elle a 
pour causes une multiplicité infinie de faits généraux et spéciaux , 
dont un bon nombre nous échappent entièrement , ou ne laissent 

de npréêentalion à l'infini, d'égalité, etc. Z'. Mkklih, Réforloire, v Coutume, 
^6. — De la diTieioa des coulumea en Btaluli! perionnels , réels e[ mixtes. 
f. Traité du Droit inlaniational privé, par M. Fœlik, iii-S». Paris, 184}, 
n- 10.2B. 

(1) H. Vin Diitoit, dans aoe thèse remarquable publiée A Louvain en tS37, 
a essayé de rechercher l'origine des coutumes belges. Il est à regretter qu'il 
B'ail point repris un travail qui annonçait des vues ingénieuses et nou- 
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point dcTiner leur relation aTM i'actiritë sociale. Ce qu'on pent 
dire , sans crainte de se tromper , c'est qoc ces changements s'opè- 
rent en raison de rariations ou de combinaisons nouTelles dans 
les besoins sociaux ou les idées générales (1). 

Quant à la substitution d'une territorialité locale et coutumière 
k la personnalité du Droit, le moyen âge nous en fournit un 
exemple curieux dans une grande partie du nord de l'Europe. Ce 
phénomène parait tenir, en première ligne , à la féodalité combinée 
avec les mœurs ; en seconde ligne , à la variété prodigieuse 
d'idiomes et de patois d'origine germanique ; en troisième ligne , 
à la multiplicité des villes , villages et hameaux , et à l'état perma- 
nent de guerre intestine. 

Cependant, toutes ces explications semblent peu satisfaisantes, 
parce qu'elles ne révèlent rien de complètement spécial aux pays 
conlnmiers (S). 

5 17. 

» La France et la Belgique forment aujourd'hui des payi de droit 
^ écrit (3). Il n'en résulte point qu'il n'y ait pins de coutumes dans 
ces deux royaumes ; seulement, la Loi y est le mode dominant et 
normal de l'expression du Droit. 

La loi, décrétée le 30 nivàse an xii (31 mars 180S), porte : 
« Qu'à compter du jour où les lois , composant le Code civil , seront 
exécutoires, les lois romaines, les ordonnances, lescoutumes géné- 
rales et locales , les statuts , les règlements , cesseront d'avoir force 
de loi générale ou particulière , dans les matières qui sont l'objet 
des lois qui composent le Code civil. « Le Code de procédure civile 
déclare également, article 1041 : u Que tous procès intentés depuis 
l'époque de son introduction seront instruits conformément à ses 
dispositions, et que toutes lois , coutumes ou règlements, sont abro- 
gés. i> Enfin, on voit dans la loi du IS septembre I80K, relative 

(1) Ces grandes mutaltoiis , soit lentei et progressives , soit subites et inat- 
tendues , se remarquent aussi dans la nature physique. C'est h en reironver les 
traces que Cuvier s'est appliqué. 

(â) f^. GaaoT, Cauri d'hitloire et Eitai* ttr l'hMoire de Fraitct. Mktrh, 
Iiflilutiotn jvdiciairti. 

(3) DéDominalion peu exacte, empruntée à l'usage ; il vaudrait mieux écrire : 
fMijr) légaux. 
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à riatroducUon da Code de commerce ; « Qu'à dater dodit jour, 
toutes les anciennes loin touchant les inalières commerciales , sur 
lesquelles îl a é(ë statué par le Code , sont abrogées. » 

Nonobstant ces dispositions et en raison même de leur teneur , 
les coutumes reçoivent encore application aujourd'hui dans les 
matières civiles , et pour des affaires se rapportant, par leur date 
originelle, à des faits antérieurs au Code civil. Il y a d'ailleurs, 
dans nos contrées , des usages géDéraux qui existent et existeront 
aussi longtemps qu'une loi formelle ne les aura puint abolis. Ainsi, 
dans les matières cambiales , les usages du commerce ont force de 
loi en mainte circonstance. Lorsqu'il s'agit de navigation , de cours 
d'eau, de forêts, de mines, minières , carrières , d'cxploîlatiuns 
industrielles , on ne peut contester , dans un grand nombre de cas, 
la force de l'usage. 

Il résulte du texte même de la loi du 21 mars 1805 , que, dans 
les matières civiles, les coutumes dont le contenu n'a point, en 
tout ou en partie, fait l'objet du Code civil (1) ou de lois postë- 

(1) Le contraire ne semble point résulter de la ditcuttion qui ■ eu lien sii 
«ODuil d'ËUt <ur l'art. 7 de 1* loi du 30 veutAae as xii , et qui le trouve par- 
tiellemenl reprodnile au Réptrloirt rfo Merlin (v" Ration icrile). En effet, la 
réponse de Bigol-Pré^meneu porte sur le Droit romain et nullement sur les 
coulumes, dans les dispo^tions conFormes ou étranf-ëres nu Droit romain, 
caractères qui font disparaître tous les inconvénients signalés par le conseiller 
d'Ëtat. tenant A la mention insérée su procia-verbal du conseil d'État , qu'il 
éiait conttnii à ce que l'infraclion aux toit ancisnn» ns donnai paa auvtrttir» à 
cattaliott, pounu qu'on nt refittdl pat d'aillfurt aux Jagei la faculté de lee 
prendre pour guide», c'etl-à-dire , de les coniidérer coniwio raison écrile, elle 
nous paraît Tort éloignée de trancher la question, qui est moins de savoir si 
l'inFractîon aux lois anciennes peut donner ouverture à cassation, que de savoir 
si la Cour de cassation pourrait annuler un arrêt basé sur une coutume non 
contraire à la Loi , en se fondant sur la loi du SO ventAse an in. 

A propos de ces mots raiion écrite, il est bon de prémunir la jeunesse contre 
un mauvais jeu de mots. Pour les jurisconsultes du moyen Age, le mot ralio 
était synonyme du mot jut. La ratio était scripta et non icripla, romme le ju» 
avait toujours été tcriptum et non Kriplum. Le mot ralio ncripta n'avait donc 
aucun sens laudatiF dans la boucbe «l sous la plume de ses inventeurs; il aigni- 
lîait tout bonoeiuent le droit écrit. Les modernes out appliqué le sens laudalif 
donné i cette expression au Droit romain. Or les recueils de Droit romain 
contiennent , au milieu de décisions fort remarquables , les absurdités les plus 
incontestées aujourd'liui. Pour les jurisconsultes de boudoir, tout cela est de la 
raûon A;rilB,c'est-A-dire, ce qu'il y ad« plus raisonnable. 

Non-Mulemenl ce jeu de roots, ainsi appliqué, est une absurdité, mais il 
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rieures, soit par une abrogation expresse on tacite, aoit par nne 
dérogation , sott par une confirmation, que ces coûtantes penvent 
encore être iovoquées. Cependant , l'on conçoit qae la rareté des 
espèces où ces conditions se relrouyent et leur caractère imprévu 
aient pu faire révoquer en doute, par quelqaes jurisconsultes, l'ap- 
plicabilité des coûtâmes aux matières civiles. 

Hais , pour que des usages puissent aujourd'hui recevoir applica- 
tion, il faut : 1° la preuve par témoins ou par documents que , dans 
la pratique , un principe de droit a été appliqué comme loi , soit an 
grand nombre de fois , soit pendant un long espace de temps ; 2" que 
Je législateur eût pu désapprouver cette application publique , et 
qu'il ne l'ait fait ni expressément ni tacitement [1]. 

Souvent l'adaptation d'une coutume aux espèces du droit privé 
est une nécessité à laquelle le juge ne peut résister, dans l'obligation 
où il est de juger, nooobstant l'insuffisance de la Loi (%). Toutefois, 
en ce qui concerne la Coutume , il faut discerner avec soin : 

a. L'influence indirecte que la Coutume peut exercer dans l'in- 
terprétation de la Loi , de l'application directe du principe coutu- 
mier à une ou plusieurs espèces données ; 

b. Les diverses parties du Droit. En matière de Droit public , par 
exemple , ou de Droit criminel et pénal , jamais , en Belgique ni en 
France , dans le temps où nous vivons , la Coutume ne pourrait être 
invoquée comme objet d'une application immédiate ; 

c. Il y a lieu de réfléchir sur les causes qui font qu'aujourd'hui 
même , it y a , dans le drmt international qui lie les peuples euro- 
péens , plus de coutumes obligatoires que de traités. 

Quant aux usages locaux (3), quelques-uns , dans les matières pri- 

devient parfois un mensonge. Ainsi , il y a des aaieurs qni écrivent, à propos 
d'une disposilion légale contraire au Droit romain, qu'elle es( en opposiijon 
avec la raison écrite , comme si l'on pouvait concevoir une autre raiton écrilt 
que la loi en vigueur. 

(1) Les auteurs disent que les faits sur lesquels on veut établir In Coutume 
doivent être : |o uniformes; 9° publics; S» multiples ; 4° observés par la géné- 
ratité des habitants ; 5° réitérés pendant un long espace de temps ; O" caustam- 
ment tolérés par le législateur. 

(3) Art. 4 du Code civil. 

(3) On voit que nous faisons une différence suffisamment justiSée entre les 
usages généraux et les usoges locaux , mais nous n'en- voyons point entre le 
Coutume et l'Usage. La distinction a été faite par Beaumsnoir, dans sa Cautinm» 
de Beauvoiiii , lorsqu'il a dit, chap. 4 : La différence qui eti entre CoaMtume »t 
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vëes , sont confirmés par la Loi ; d'autres subsistent par sa tacile 
approbation. Haia l'application des usages locaux aux objets ren- 
trant dans le cercle du Droit public et du Droit criminel et pénal , 
serait moins concevable encore que celle des coutumes générales. 
Il serait superflu d'en dire la raison. 



CHAPITRE m. 



§ 18. 

Dans l'ordre logique des idées , comme dans la inarche historique 
des choses humaines , la Loi forme le deuxième grand élément de "' 
manifestation du Droit. 

Le mot loi se prend dans plusieurs acceptions. Cette diversité dans 
le sens d'un mot fondamental tend à favoriser l'ergoterie en des 
objets intéressant au plus haut degré le sort de l'humanité. 

Bien qu'on l'ait contesté , c'est avec raison que Montesquieu (1) 
a prétendu que, dans son acception la plus large et contrairement 
à son ëtymologie (â) , ce mot indique une nécessité générale quel- 
conque , physique ou morale. Tous les jours , nous parlons des loit 
de l'univers, et Montesquieu , bon physicien comme il était, a sou- 
tenu que la gravitation des corps constitue une loi physique. Dans 
toutes les chaires compétentes on discourt sur les lois de la pKyiiqve , 
m 

Uaag» tst gue loaUt couilums) « foM à tenir, Mah ily a dtt vtagei que qui 
voudroil plaidier encontre el tneatter juiquei au jugetneni, VUiaga ri aernil de 
nulle ealtur, Dana l'état actuel de notre l^islalion , celle dislinclioD disparaît. 
Herlia, lui-méoie, qui (sub v» Utage) cile ce passage de Beaumanoir, est 
obligé d'ea convenir au mot f^oirinage, ^ 4 , H" 6 , p. 380. 

Sur les usages locaux , ^. entre autres dispositions légales , les art. 590, 501, 
801, 683, 671, 674, lias, 1159, 1045, 1736, lïBî, 1754, 1758, 1759, 1769, 
1774,1777 da Code civil, et le Code rural du 38 septembre — 6 octobre 1791; 
aect. 4«, arl. 8. 

<1) Eipritdee Loin, ]iv.l,cbap. 1. 

(3) Du verbe latin légère. 
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de la chimie, de In mécanique, de l't^ttqvtf de la Médecine, de 
l'hygiène, etc. 

Dans une signification moins étendue , le mot loi représente, soit 
nne nécessité morale générale , soit une nécessité morale particu- 
lière , mise en rapport avec une nécessité morale générale. 

Dans un sens encore moins étendu, le mot loi représente tout 
ordre généralement obligatoire émané d'une autorité compétente. 

Enfin, dans le sens le plus restreint et le plus usuel chez les 
jurisconsultes français et belges , le mot loi fait naître l'idée d'une 
emprvixion de la raison publique, formulée en déclaration lolennelle et 
juridique par le pouvoir compétent, à l'effet de servir de régie socia- 
lement obligatoire sur des objets de régime intérieur et d'intérêt 
commun (1). 

De mentionner ici toutes les significations figurées du mot loi, 
n'écrivant point un traité des trûpes et figures, nous l'estimons hors 
de propos. 

(1) CeUe définilioa , complélée «l quelque peu modifiée , est un empruDl fail 
kPorlalîs: DiKourt préliminaini au projelde Code Citit , %H. (f. Locré, Lé- 
giilaliûn cirile , eu. Édil. de Brui., lom. I , p. 100.) 

ToDitiB», t. 1,0" M, définit la Loi : Une règle penuanenle (?) vniforme, 
gfVKrite tur un oljet d'ulililé générale ou d'intérêt commun. — Prescrite par 
qui? dans quelle forme ?(f'. plus bas, ^ 23.) 

HiaLiN, Répertoire iavoce,\i définit: Un acte de la talonlé Èonreraine Ç) qui, 
au commande certaine! choiee, oa lei permet tout det condiliont déterminée) , ou 
le) défend >oil d'u/K manière tdieolue, loit atiec det réeervae. Les explications 
que ce jurisconsulte ne peut s'empêcher de donuer, Siid. ^ 3, démontrent 
clairement que c«lte définition , d'après le point de Tue 0]1 l'on se place , est à la 
fois trop étendue et trop restreinte. 

Nous n'avons point indiqué dans ce paragraphe le sens originaire du mol tex 
chez les Romains , ni des mois biU et lavt chez les Anglais , sens différents de 
celui du mol français foMIous réservons ces explications pour les Icf ous orales, 
f . BiissoHivs, De Ferb.eign. in voce fax. Dikksbn, eerf. Hdco, CiciUttitche» 
Magaiin, B^ 111 , S. 413, not. 

Sur le sens du mot allemand Gateli, qui a beaucoup d'analogie par son 
origine avec les raoïB Français aeiite et coHititution,y.tkix,t.'i Encgclopœ- 
die, % S. 

Sur le mot flamand ou hollandais IVet, V. plus bas, % 99, en note. 

Rous aurons plusieurs observations orales i communiquer sur les mots : 
capituia, capilutaria, ardînationBt , catione», a"i>ei, conilituliom , placarde , 
telireipalentee, édité, reecripli, réglemente, plebitcita,eenalue-con$ulla. Sivicnr, 
Sytlein,elc.,B.l, S. 133ti. f. 
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$ 19. 

Il serait également oiseux de nous occuper de la Loi dans les tamu i„ 
deux premiers sens indiques au paragraphe précédent. La chose °'""<° 
concerne les physiciens et les moralistes. Mais nous devons mon- 
trer les points de contact existant entre les différents aspects sous 
lesquels la Loi peut être envisagée. 

M. de Gérando a fait observer, avec justesse, que toutes les 
acceptions du mot lot présentent trois éléments fondamentaux 
qui leur sont communs : 

1° Dans quelque acception qu'on la prenne, la Loi règne sur 
l'avenir en présentant ce qui doit être ou ce qui sera dans telle ou 
telle hypothèse; 

2° Elle exerce sur l'avenir une influence de domination qui , 
dans l'ordre physique, est la force; dans l'ordre intellectuel, la 
logique ; dans l'ordre moral , la conscience ; dans l'ordre social , une 
coaction psychologique ; 

3° Elle a pour résultat, ou tout au moins pour but, l'ordre, qui, 
dans la nature physique , est l'harmonie ; dans la nature intellec- 
tuelle , la vérité ; dans les arts , le beau et l'utile ; dans la nature 
morale, la vertu; dans la société, la conciliation normale des 
actions humaines. 

Sous ce dernier point de vue , la Loi et la Coutume se confondent. 
Elles ne se séparent plus que par la forme. 

M. de Bonald a dit que la Lot est la volonté de Dieu et la règle de 
l'homme. Cette définition générale serait exacte si elle montrait l'in- 
termédiaire nécessaire entre la-volonté de Dieu et la soumission 
de l'homme. Cet intermédiaire est l'objet du problème auquel 
H- de Bonald voudrait échapper. 

5 20. 

Considérée dans son opposition formelle avec la Coutume , la Loi ti«> gnn 
n'estautrechosequ'unemanifestation du Droit, formulée en es près- J^jJ 
sion précise. 

Dans notre organisation sociale , cette manifestation est ou iégû- 
latitie, dans le sens restreint , ou réglementaire. 

La manifestation législative appartient , quant aux lois consti- 
tutives , à un pouvoir qu'on désigne sous le nom de pouDoir con- 
atituani. 
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Quant aux lois ordinaires , elle est dëvolae au pouvoir l^ialalif. 

L'expression réglementaire du Droit est ordinairement conférée 
au pouToir exécutif, au moins lorsqu'il s'agit de règlements géné- 
raux (1). 

Chacun de ces modes d'expression du Droit a son importance 
absolue et relative. 

La Loi constitutive est en quelque sorte la cause de la Loi ordi- 
naire , comme celle-ci est la cause des réglementa, 

$ 21. 

>- Plus on descend dans les profondeurs sociales , moins on decou- 
°. vre facilement de règles certaines et absolues. Ainsi en est-il du 
pouvoir constituant , sur lequel on a écrit tant de livres , dont plu- 
sieurs semblent n'avoir eu d'autre but et d'antre résultat, que de 
démontrer que leurs auteurs ne voulaient être d'accord avec per- 
sonne. On pourrait appliquer au pouvoir constituant , mais dans nu 
sens un peu détourné, la maxime du Droit romain : Ju* ex facto 
oritur (2). 

En. effet , de Maistre a présenté , dans son ouvrage intitulé ; Du 
Pape, une observation pleine de justesse, qu'il a trop spécieusement 
développée , à savoir : que dans tous les pouvoirs possibles , au baut 
de la hiérarcbie , on finit par rencontrer une puissance , considérée 
d'ordinaire par les hommes comme srelativement infaillible et 
d'une origine difficilement explicable d'après des règles immuables 
et constantes. Dana l'ordre social , le pouvoir constituant nous 
apparaît comme une puissance de cette espèce. Une étude appro- 
fondie de l'histoire doit nous convaincre que si l'ensemble des 
hommes, les événemenls, les circonstances extérieures, exercent 
sur cette puissance une réaction incontestable , nous nous éver- 
taons en vain depuis longtemps à pénétrer dans le mystère des lois 
de cette réaction , et des modes apparemment capricieux d'après 
lesquels elle procède. 

Basé sur un contrat formel (3) , le pouvoir constituant nous paraît 

(1) Arl.GTdeUConstilutioiibelge. 

(2) L. 5a. D. ad legera Jquiliam. h.\. D. ad legem Comeliam de Sican'it. 

(3) Du Contrat locial , par Jean-Jacques Rousseau. Le» philosophes, tu g*- 
D^ral , sont beaucoup ptus absolus que la Dalure. L'absolu , c'esl la faiblesse se 
faisant illu»ion i elle-même. La relatitilé, c'est-â-dire , l'appropriation de la 
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un beau rêve , dont la réalisation a été essayée , mais jamais , que 
nous sacbions , parfaitement effectuée jusqu'à présent. Comment 
concevoir an contrat formel sur de tels objets , chez des peuples qui 
ne se perpélaenl qu'en se renouvelant , que la falalité de la mort 
moissonne et que la fatalité de la vie reproduit incessammeut? 
Quelle possibilité d'exécution présente un pareil système? Quelle 
garantie contre la captation des volontés individuelles et le volcan 
des révolutions? 

Fondée sur le Droit divin (1) , l'idée du pouvoir constituant est 
une conséquence de notre oi^ueil : c'est un prétexte , une couleur 
donnée à l'omnipotence , que cherchent à s'adjuger quelques-uns 
d'entre nous. Dieu ordonne aux hommes, quels qu'ils soient, de 
combattre leur orgueil ; il n'a prédestiné personne à la domination, 
comme il n'a prédestiné personne à l'esclavage (2). 

Le pouvoir , dont nous nous occupons , est une expression supé- 
rieure de la raison et de la volonté publiques , constitutive oa tout 
an moins organisatrice de l'ordre social ; maïs celte expression n'a 
point de règle ni de forme assignable à priori. Ainsi, dans l'anti- 
quité , nous rencontrons des exemples de législateurs constituants 
uniques, et pourtant, à notre avis, fort légitimes. 11 est des circon- 
stances où le génie d'un seul est le dépositaire de la volonté et de 
la raison humaines ; il en est d'autres où ce qui apparaît à la mul- 
titude comme un effet du hasard , est au contraire le résultat d'un' 
concours providentiel. Dans les temps modernes , certaines usur- 
pations constituantes ont, sinon établi la société sur de fortes bases, 
au moins préparé une plus solide organisation. Il y aurait , ce nous 
semble , quelque témérité à condamner impitoyablement tous ces 
précédents historiques , sans tenir nul compte des causes particu- 
lières qui les ont engendrés. 

En définitive , il est pour toutes les doctrines absolues siur le pou- 



puissance à $«s effers possibles , est aux rouages du monde physique cl moral , 
ce que l'obserratioa des lois" de la mécanique est à une machine quelconque. 

(1) DoclHne9dedeBonald,deIIaller, Thoi-ei et antres. — Ces doctrines sont 
la suite d'idées précontuca : la voloaié de leurs auteurs y domine plus que leur 
jugemenl. Ils veulent d'abord te Droit divin , puis ils le justifieot comme ils 
peuvent. Celle manière de procéder fait déji présager dans la tbéorie ce qu'elle 
sera dtuis la pratique. 

(3) L'équilibre établi entre la nature physique et la oalure morale et iniel- 
lecluellederbomme, est le témoignage le plus convaincant de cette vérité. 



igmzedDy Google 



voir GOnstituaDt, une épreuve irrësiitible, c'est le fait (I). Il n'j 
a point de constîtation connue qui ait rempli complètement lea 
vues de ces doctrines, et probablement il n'y en aura jamais, 
car le cerveau d'un seul ne peut contenir toute une nation avec 
ses besoins, ses idées, ses préjugés et ses précédents. Passées au 
creuset des doctrines absolues , toutes les constitutions existantes 
perdent leur valeur , car toutes elles sont ou l'œuvre d'un seul , ou 
celle de quelques-uns délégués par des censitaires formant eux- 
mêmes la minorité des nations. 

Le pouvoir constituant est celui qui reçoit on qui prend, de 
l'aveu d'une nation , la mission d'organiser la société (2). 

La Loi constitutive est celle qui , émanée du pouvoir constituant , 
forme la base de l'organisation sociale. 

Nous verrons , plus tard , quel est le caractère particulier de cette 
loi. 



,. C'est surtout à la Loi ordinaire que s'applique la définition que 

'" nous avons donnée à la fin du § 18. 

La séparation des pouvoirs -généralement admise dans les gou- 
vernements représentatifs , et dont l'idée est incompatible avec celle 
d'un gouvernement absolu , puisque, dans cette espèce de gouver- 
nement , l'exercice de tous les pouvoirs est conféré à un seul , la 
séparation des pouvoirs sociaux est un résultat de la faiblesse 
humaine , qui , pour réussir , a besoin de diviser et de répartir le 
travail ; c'est en même temps un procédé de la sagesse divine , qui 
rend ainsi les gouvernements absolus incompatibles avec une cer- 
taine mesure d'autivité bumaine et un certain degré de civilisation ; 
enfin , c'est un bienfait de notre organisation , qui appelle un plus 
grand nombre d'entre nous à l'activité sociale, non-seulement pour 
se perfectionner en obéissant , mais aussi pour améliorer soi-même 
et autrui par le commandement. 

Dans les gouvernements représentatifs qui , selon nous , ne for- 
ment pas le dernier mot de l'humanité sur l'organisation sociale , 



(1) Les idées des hoamieB les séparent; souvent leurs besoins les réunissent. 
C'est une loi supérieure k laquelle nous obéissons il notre insu. 
<3) ^. ponr la Belgique, an. 35 ei 131 de la Constitution belge. 



igmzedDy Google 



le pouvoir législatif a pour miasion unique de former la Loi propre 
ment dite (1). 



La Loi, proprement dite, n'a donc qu'une source unique. Il s'en- m 
suit qu'il dcTient impossible d'établir une division de cette espèce 
de loisd'après leur source. 

Mais elles sont susceptibles de division d'après le temps ppur lequel 
elles sont faites et pendant lequel elles doivent opérer. Ainsi , l'on 
distingue les lois pemiafienle» , c'est-À-dire , durables jusqu'à révo- 
cation , des lois lemporaÎTeg, c'est-à-dire , durables pour un temps 
par elles-mêmes déterminé; l'on distingue les lois permanenle» des 
lois traniitoire» (2), c'est-à-dire , destinées à régler le passage d'une 
législation à une autre. Cette distinction est importante, parce que 
les règles d'application de ces diverses espèces de lois ne sont pas 
toujours les mêmes. 

Nous aurons l'occasion de déterminer plus tard les principes qui 
gonvernent les lois interprétalivea, qu'on distingue aussi des lois 
ordinaires (§6-4). 

Les lois se divisent d'après leur objet , et les divisions el sons- 
divisions , auxquelles elles sont sujettes sous ce point de vue , sont 
assez variées. Ainsi , l'on entend parler souvent de lois adminùtra- 
tives, de \o\s politiques , de lois économiques, de lois yîsco/e* , de lois 
pénales, de lois criminelles, de lois âeprocédure, de lois civiles, de 
lois ecclésiastiques, de lois commerciales, de lois provincialeê et com- 
mwnales , de lois forestières , de loia pritées , etc. , etc- 

II 7 a des lois dont l'objet est composé, et qui, par conséquent, 
reçoivent , relativement à chacune de leurs parties , une dénomi- 
nation distincte. 

Ce n'est point ici le liea d'essayer une classilication des lois. La 
loi neforinaot qa'un élément de manifestation du Droit, il serait 
peu conforme aux règles de la logique d'en établir une classifica- 
tion isolée ; mais lorsque nous aurons formé une classification géné- 
rale du Droit , et lorsque nous l'aurons poursuivie dans chacun de 

(1) Sur l'idée que les Romains se Formaient de la Loi, y. Sivight, Sf/tlatn 
dtt ktuiigen Rotmitchtn Sechlt, B. I. S. 131 , u. f. 

(2) Ghibot, Q««tl«»ii IrantitaÎTes. 
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ses détails , rien ne sera plus aisé qne de placer chaque disposition 
légale dans le casier auquel elle appartient. 



'* Désireux d'approfondir l'idée de la Loi, nous souniettoas à l'exa- 
men la définition que noua en avons formulée au § IK. 

La Lui, disions-nous, e»t une exprettion de la raiton pttblique 
formulée en déclaration solennelle et juridique , par le pouvoir cotn- 
pétenl, à l'effet de servir de règle tocialemeni obligatoire rar de» objets 
de régime intérieur et d'intérêt commun. 

Si celte définition représente exactement l'objet défini , nous y 
devons trouver tous les éléments indispensables à l'existence obli- 
gatoire de la Loi. 

La Loi sera l'expression de la raison publique sur les besoins 
publics. 

Hais cette expression ne peut être vague et douteuse; elle doit 
être formulée en une déclaration. 

L'importance de l'objet nécessite de la solennité dans la décla- 
ration. 

Toute déclaration solennelle du pouvoir compétent n'est point 
une loi ; il faut que celte déclaration soit en outre juridique. 

Le pouvoir duquel émane la déclaration doit être compétent. Cette 
compétence variera d'après les diverses formes de gouvernement. 

La déclaration , ainsi émanée du pouvoir compétent , doit avoir un 
objet bien déterminé : cet objet juridique est de servir de règle 
tocialement obligaioire , c'est-à-dire , de règle commune , obligatoire 
pour tous ceux qui se trouvent sur le territoire et susceptible d'en- 
traîner la contrainte pour son exécution. 

Enfin , la règle portera sur l'intérêt commun et le ré^me inté- 
rieur de la société. 

Nous venons de voir que l'essence de la Loi se constitue d'une 
déclaration solennelle du pouvoir compétent. Il y a une relation 
nécessaire entre la forme sociale et la nature de ce pouvoir, mais 
il n'y a pas de relation nécessaire entre la nature de ce pouvoir 
et la bonté intrinsèque des lois. D'où il suit qu'il peut y avoir d'ex- 
cellentes, de médiocres ou de très-mauvaises lois, sous toutes les 
formes de gouvernement et avec toute espèce de constitution poli- 
tique. Cependant, la forme de gouvernement qui exercera, sous 
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ce rapport, la meilleure influence pratique, sera toujoars, en prin- 
cipe, celle qui mettra le moins d'enlrares à la manifestation des 
besoins et de la raison pablics dans la Loi. A ce point de vue, la 
forme représentative devrait offrir de grands avantages sur les for- 
mes de gouvernements absolus, mais ces avantages y sont peut- 
être contre-balancés par le manque d'unité , l'incohérence , le nom- 
bre (1) et la faiblesse physique des œuvres législatives. 

A tout prendre , il vaut encore mieux que les lois soient un 
peu trop nombreuses , qu'elles présentent de l'incohérence et 
qu'elles soient physiquement faibles , que de se montrer con- 
traires à leur but, en ne satisfaisant point les nécessités sociales, 
car cette dernière hypothèse, c'est la révolution et l'anarchie. 
Pénétrons-nous d'une vérité , c'est que , dans une organisation 
libre , où les idées , les besoins et les préjugés eux-mêmes doivent 
se faire joar , les vices de la loi sont toujours un pen ceux des 
hommes, modifiés par les temps et les liens. Grand motif pour 
chacun de veiller , dans sa sphère , au perfeclîonnement indivi- 
duel. C'est par cet enchaînement que l'instruction et la morali- 
sation des individus se rattachent à l'ensemble social. 

En France et dans notre pays (2) , le pouvoir législatif est multiple 
par les personnes qui l'exercent , un par l'œuvre qui doit sortir de 
leurs mains. Il s'exerce collectivement : 

1° Par le Roi , qui est , en même temps , le chef du pouvoir exé- 

2" Par la Chambre des Représentants, en Belgique; par la 
Chambre des Députés , en France ; 

3° Par le Sénat, en Belgique; par la Chambre des Pairs, en 
France. 

(1) Ticiteadil : Petiimd republicà plurimm leg*s. La senleoceMl un peu ab- 
solut, mais le trop graod nonibi'e de lois n'en est pas moias une triste plaie 
pour la société. Quand on j«lte un regard sur nos recueils da lois commeDcés 
en 1700, el ne cora prenant qu'une Faible partie de l'ensemble juridique qui nous 
gouverne, on ne peut s'empêcher de ressentir quelque effroi pour l'avenir. 
Quual 4 la connaissance des recueils de lois , on peut Ta puiser dans la IVolict 
bibliographiqui tuf Ut rtcueiU de loii publiéct en francs el en Belgique 
(f«pui(1789(Brux.,Haunian, 1S3S}. par notre ancien élèTe el ami,CH. DxLcouaT, 
■i rapidement enlevé par la mort à la science, 

(3) Art. 96 el 37 de la Constitution belge. Une question imporlanle est cejle 
d« savoir si le pouvoir législatif est susceptible de délégaiion. A traiter ora- 
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C'est ainsi que, dans notre organisation politique, le besoin 
national s'élève du peuple au lé(pslaleur , et passe à trois creusets 
distincts de la raison publique , à l'eSet de prendre la forme légale 
et de s'imposer à tous (1). 

$ 25. 

1, Notre définition de la Loi s'adapte à des modes variés de con- 
•" stitutioD politique. Les déductions à tirer de cette définition pour- 
ront donc èli'e difiërenles et parfois opposées, mais toutes ces 
déductions ne conduiront jamaij à autre chose, qu'à une manifes- 
tation du Droit régulatrice de l'activité et de )a liberté humaines. 

En France et en Belgique ( deux pays dont les institutions ont le 
plus d'analogie , parce que les besoins et les idées de leurs habi- 
tants ont plus de rapport) , en France et en Belgique , la défini- 
tion de la Loi mentionnée plus haut implique : 

a. L'adoption de la Loi parles deux corps délibérants, qui exer- 
cent chacun, avec le chef du pouvoir exécutif, une tierce partie 
de l'office législatif; 

b. La sanction 

c. La promulgation \ de la Loi. 

d. La publication 



, a. L'adoption de la Loi , par les deux corps délibérants , est sou- 
mise à deux espèces de formalités : les unes , constitutionnelles , 
déterminées par la Loi fondamentale elle-même , et dont l'inobser- 
vation doit entraîner la nullité des actes contraires (2) ; les autres , 
résultant des règlements particuliers de chacune des deux Cham- 

(1) Sur la inarcbe historique des institulions Françaises, eu ce qui concerne 
le pouvoir TégistatiF, au peut tire Merlin . Répertoire, T° £01, § 1 , el pour 
rectifier les erreurs sur les Icmps anciens , comparer Meteb , Esprit, origine 
et progril des Initilaliona judiciairei ; Mihnekt, GetchichI» der Franhen; 
Gnizoï, Cours d'hiiloirt; Eichobn, déjà cilé; Sivignt, Hiitoireda Droit romain 
au moyen âge. 

(3) An. 38, 63, 131 , 39, 4t de la Consiitulion twljie. ( F. plus bas , % SO.) La 
Conalilulion forinaut le mandat du législateur, si celui-ci sort des bornes de 
son inaDdal, il engendre une teuvre morl-née, car la vie conBlilutionnelle , 
c'est la légalité. 
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bres, simples mesures d'ordre intérieur , dont la créalion est au 
pouvoir dechacan des corpa délibérants, qni peut y déroger dans 
une occasion particulière (1). 

Dans tous les cas, l'adoption est un élément indispensable à la 
formation de la Loi. C'est la partie de cette formation qui tend à 
appeler la manifestation du vœu populaire ; l'adhésion du chef du 
pouvoir exécutif ayant surtout pour premier objet de combiner 
l'étude de ce vœu avec les besoins administratifs ot gouverne- 
ra entanx. 

$ 27. 

b. Quant à la sanction (2) de la Loi, elle n'est autre chose que ! 
l'adhésion solennelle donnée à la' Loi par le chef du pouvoir exé- 
cutif , dans ses attributions de tierce partie du pouvoir législatif. 
La sanction constitue l'exercice déRnilif de la portion du pouvoir 
législatif conférée au Roi par la Loi constitutionnelle. Elle ne serait 
point inutile lors même qu'on supposerait (ce qui n'est pas an 
moins en Belgique) (S), qu'au Roi seul appartient le droit de proposer - 
la Loi , puisque, dans cette hypothèse même, comme législateur, le 
Roi devrait avoir la faculté d'accorder ou de refuser son adhésion 
au projet accepté par les deux autres branches dn pouvoir législa- 
teur. Il y'a donc une différence incontestable entre la proposition 
de la Loi par le Roi et la sanction , la première étant la présenta- 
tion d'un projet , la seconde son adoption par le chef du pouvoir 
exécutif. 

Il n'est pas Inutile de faire observer que le droit de sanctionner 
la Loi ne peut être confondu avec le droit de veto suspensif, dont il 
est question dans l'histoire parlementaire de la révolution française. 
D'après nous , le veto suspensif était un obstacle au pouvoir légis- 
latif, tandis que la sanction n'en est que le complément indispen- 
sable , et pour ainsi dire un rouage nécessaire à la machine 
représentative (4). 

Ce n'est pas sans motif que , dans l'ordre du temps , la sanction 

(1) An. 46 de la Coostitulion belge. 

(3) Arl. 69 de la ConslituUon belge : Le Rai tanclionne el promulgue les loi: 
{r. plus bas , ^ 33 el les noies.) 

(3) ConsiituiioD belge, art. 37 et 43. 

(4) BsMJiHiN Constant , ColUclioa complète des outraget publié! tur le gou- 
vernement repréienlatif. Paria, 1818, lom. I , p. 35 el suiv. 
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o été placée après l'adoption de la loi parles denx autres portions da 
pouvoir légialaleur, car le chef du pouvoir eiéculif , qui peut seul 
accorder la première , se trouvant en contact plus immédiat avec 
l'exécution , peut ou prévoir mieux les inconvénients de cette exé- 
cution , ou rencontrer des circonstances nouvelles qui lui fassent 
sentir la nécessité de refuser à la Loi son dernier et indispensable 
élément d'existence. D'ailleurs , en supprimant la sanction , on sup- 
primerait la liberté des déterminations de la troisième partie du 
pouvoir législatif. 

5 28. 

c. Par la sanction, le projet de loi passe à l'état de Loi. 

Mais, pour être Loi , le projet n'est point encore exécutoire. Il ne 
le devient que par la promulgation (]). 

La promulgation de la Loi est la déclaration solennelle de son 
existence faite par le Roi nonplus comme législateur, mais comme 
chef du pouvoir exécutif : c'est l'installation de la Loi. 

Ainsi que l'a fait observer H. de Gerando, la promulgation se 
distingue de la sanction , non-seulement parce qu'elle émane d'une 
autorité qui , bien que constituée dans la même personne , est 
d'une nature différente, mais encore parce que la sanction est nn 
acte libre et indépendant , tandis que la promulgation est un acte 
obligé. Cependant, nous trouvons quelque inexactitude dans ce 
qu'atRrme le même auteur , à savoir qu'il y a entre la Loi et sa pro- 
mulgation , la même différence qu'entre être et paraUre, 

La promulgation est indispensable pour mettre l'autorité sociale 
en mesure de faire exécuter la Loi. C'est au moyen de cette déclara- 
lion, accompagnée d'un commandement, que la Loi devient exécu- 
toire (2). Et distinguons soigneusement ici le caractère exécutoire 
du caractère obligatoire de la Loi , car à cette distinction correspond 
celle entre la promulgation et la publication de la Loi. 

La différence entre la promulgation et la publication de la Loi 
est bien tranchée , au moins dans les gouvernements représenta- 

(1) La dale de la promulgalion , selon la loi du 19 septembre tSIt, devient la 
dale de la Loi elJe-mtme. f. % 33 ci-après et tes noies. 

La promulgation de la Loi contient d'ordinaire l'ordre de la publier, mais cet 
ordre ne doit point éire coaFondu avec ta publication elle-même. 

(9) Lex ncn obliijat niii rite promulgala. 
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tifs , caria forme démocratique pure exclut ces différences , puisque, 
du moins en partie, elle exclut les «choses elles-mêmes. Quand 
le peuple tout entier descend au Forum pour procéder à la dis- 
cussion et à l'adoplion de la loi, une sanction et une publication 
de la loi perdent tout caractère de nécessité. La nation qui doit 
obéir, se confondant avec le législateur qui commande , la sanction 
serait contraire au principe même d'un tel gouvernement, et la 
publication de la loi constituerait quelque chose de semblable à une 
ironie. Comment supposer, en effet, cbei un peuple, l'ignorance 
d'une loi par lui-même discutée et adoptée? Quant à la promulga- 
lion , elle se peut concevoir même dans une forme démocratique de 
gouvernement , cette formalité ayant pour objet de faire connaitre 
le moment précis de l'eiëcution. 

Ces considérations expliquent l'absence de sanction chez les 
Boroains , et la confusion que ce peuple, originairement législateur, 
a toujours faite de la promulgation et de la publication de la loi. 
Il est à remarquer aussi que le sens natif des mots latins promut- 
gare legem, ne ressemble pas à l'acception dans laquelle nous 
prenons aujourd'hui le mol promulgation ; car , dans le principe , 
le n)ot lex représentait non une loi adoptée, mais un projet de loi. 
Destinée à donner connaissance aux citoyens du texte sur lequel 
ils allaient discuter , la promulgation se faisait avant la discussion. 
C'était donc originairement une mesure antérieure à la loi. 

Les formes sociales qui ont substitué la représentation ou le 
mandat à l'action personnelle des citoyens dans la confection de la 
loi , ont créé la différence entre la promulgation et la publication , 
différence qui consiste en ce que la première est un acte positif de 
l'autorité , qui rend ta loi exécutoire , tandis que la seconde est un 
fait, opéré par cette même autorité, et qui munit la loi de son 
caractère obligatoire , c'est-à-dire , complètement définitif vis-à-vis 
de tout le inonde (1). 



(1) Celle dislinclion n'a point ëlë comprise par des juriscoosu Iles du reste Fort 
célèbres. Ainù , Portails et CamlMcérèE l'oul méconnue dans la discussioa du 
coDBeil d'ËiBi , relalive à la question de savoir si la loi non encore publiée peut 
obliger du coosememeat des ialéressés. <Mb»lin , Répertoire , v" Loi, ^ S, u» 1 .) 
Ainsi, la loi belge du 10 septembre tSSl, en readant la loi obligatoire dans tout 
le royaume le onziémejour après sa promulgation, s'esl placée complètement i 
cAié de la distinciioD. 
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). d. Il faut un intermédiaire entre le pouvoir législatif et l'obéis- 
Mnce à la diaposition légale. Cet iatermédiaire logique est la publi- 
cation delà loi (I); c'est cette mesnre qni rend la loi obligatoire, 
car c'est la première qui lie directement le citoyen. Après être 
montée des besoins et de la raison populaires dans les ateliers légis- 
latifs , la Loi, au moyen de la publication , redescend au milieu du 
peuple à peu près comme le soleil aspire les eaux qu'il répand 
ensuite sur la terre pour la féconder ou la submerger (2). 

D'après les différentes formes que prend la cité, l'importance de la 
publication de 1& Loi est plus ou moins grande. 

Dans les gouvernements démocratiques purs , le mouvement de 
bas en baut et de baut en bas, que nous venons de signaler, ne 
s'effectuant point, la publication des textes pourrait présenter 
quelque utilité, mais ne serait jamais indispensable. 

Le mandat, qui est le rouage ordinaire dau» la forme représenta- 
tive , le mandat n'exclut point la nécessité de la publication de la 
disposition légale, mais il permet de modifier quelque peu cette 
mesure en raison de la participation d'un grand nombre de per- 
sonnes a l'œuvre législative , et de la publicité des discussions dont 
elle est précédée. 

(1) Le mol flamand «i hollandais vel ne devrair-il pas son origine an verbe 
teelen, lavoir, connailnf Ce sérail un argument ëtymotogique en faveur de Ift 
publication des lois. Quelque goût que doub ayons pour la philosophie stoï- 
cienne , nous ne pouvons partager ses superstitions sur l'importance des élymo- 
It^ies, idée présentant, comme beaucoup d'autres, un fond de vérilé gMé par 
resagéraiioD. Toutefois, ce qui viendrait confirmer l'inlêrét que nous attachons 
ici k l'orijjine d'un mol , c'est le fait raconté quelque pan par Cicéron ,,que la 
jeunesse romaine apprenait le^tois des douze tables, lanqiam carmen narw- 
fon'um f la conjecture assez Traisemblabte qu'il en élail de même quant aux lois 
de plusieurs républiques grecques anciennes, et le moi pUbùcilum tui-méiue. 
(AHiaTOïKLis Prohlem., XIX, 28.) 

La Conslilulion belge a consacre, dans son art. 139, le principe i\a'aucuHa 
loi, aucun arrêté au régtemtnf d'adminitiration générale, provinciale ou com- 
munale, n'—f ohligaloire qu'aprii avoir élé publié dam la forme déterminée par 
la Loi. Comparez la loi du 19 septembre 18S1 , relative A la publication des lois j 
l'avis du conseil d'État du 35 prairial an lui ; le décret belge du 37 nor. 1830, 
et les arrêtés belges des S octobre , 16 novembre et 10 décembre IBM. 

(S) M. de Savigny qualifie quelque pari le législateur de teahrm fertr»ler dot 
folkigeiitet (véritable traducteur de l'espril public ), 
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Qae dire , à ce sujet , des guaTernements despotiques 7 Qu'il y ait 
Tolontë arbitraire d'un ou de plusieurs ( et c'est tout un ) , une loi 
non publiée ressemble beaucoup A nn acte de tyrannie. Il j a plus: 
la connaissance individuelle du contenu de la Loi fournie à chaque 
citoyen, qnelqne impraticable qu'en soit l'idée, on aérait cependant 
presque en droit de l'eiiger d'un gouTernement despotique , ai l'on 
. pouTaît en exiger quelque cboae. £n effet, nul instinct, nulle prévi- 
sion ne peuvent (aire deviner ou présumer la volonté arbitraire 
d'un seul ou de quelques-uns. Aussi, dans nos provinces, nette 
connaissance individuelle eat-elle requise des militaires en c^ qui 
concerne les lois et la discipline militaires, probablement parce que, 
nécessaire ou non, la subordination militaire biérarchique se 
rapproche plus de la forme despotique de gouvernement (1). 

De toutes ces observations, il suit qu'il existe entre la nécessité de 
publication de la Loi et la forme politique de la cité, certains 
rapports nécessaires. 

Un examen un peu attentif ne peut laisser de doute sur le carac- 
tère de la publication dans les gouvernements représentatifs. Là, du 
moins , elle n'est autre cbose que la possibilité donnée par le pouvoir 
exécutif aux citoyens de connaître la Loi, afin de s'y conformer. Toute- 
fois , cette possibilité doit être réelle et non fictive , car , ainsi que 
l'a dit Bacon , à propos d'un autre sujet : La Loi ne doit point tendre 
de pièges (2). 

Une conséquence directe du mandat snr lequel la constitution 
représentatire tourne comme sur un pivot , c'eat que les mesures 
de publication sont ordinairement générales , conséquence qui 
n'exclut complètement que les mesures purement individuelles, 
mais qui ne peut faire rejeter ni les mesures spéciales à une catégorie 
de citoyens , ni certaines mesures locales , quand elles présentent 
un véritable caractère d'utilité. 

£n France et en Belgique, la publication de la Loi s'effectue au 
moyen de l.i presse. Envisagé sous le point de vue de la civilisa- 
tion , ce mode est évidemment le plus noble; mais, de tous les 
modes possibles de publication, est-il celui qui atteint le mieux son 

(t) Art. 3 du Cadt pirial militaire belg». La lecture des lois mililaire* est 
ordonnée; seule, elle a pour effet de soumettre les recrues k robéissance de 

(3) C'esl i la loi pénale surtout que Bacon a fait allusiou, lorsqu'il a de- 
mandé: Ut moneal anteiptam fariat. 
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but? Il est permis d'en douter, quand on songe qu'en France et en 
Belgique , il est bon nombre de citoyens qui ne savent pas lire , et 
que savoir lire n'est point encore une obligation passée dansnos lois, 
comme préliminaire a l'exercice des droits civiques ou politiques (1). 



udaMBi- Quoi qu'il en soit, tout le monde est d'accord sur ce point , que , 
dans la publication , la Loi trouve sa puissance obligatoire. 

Pour être exécutoire et obligatoire , la Loi doit reunir toutes les 
conaitions qui viennent d'être ënumérées. 

A défaut de l'une de ces condilions , ou la Loi n'existerait point , 
ou elle n'aurait point de possibilité d'exécution , on bien elle ne 
lierait point les citoyens. 

Comme s'il fallait un nom à tontes les questions vitales , on a 
donné celui de question de légalité , an point de savoir si la Loi est 
ou n'est point exécilloire on obligatoire. 

Or la question de légalité de la I.oi se présente sous deux faces 
distinctes ; ou bien, elle a pour but de rechercher si toutes les 
formalités essentielles à la Loi ont été observées : c'est la question 
de légalité externe; ou bien , si la Loi n'est poinl en contradiction 
formelle avec la constitution de l'État ; c'est la question de légalité 
interne. 

Cette dernière question se peut encore subdiviser d'après le 
temps. En effet, il s'agit de reconnaitVe la légalité d'une loi anté- 
rieure à une constitution sociale nonTclIe , ou d'une loi postérieure 
à cette constitution, sous le rapport delà conformité ou de la contra- 
diction de la Loi avec les principes constitutifs (2). 

Prétendre que la question de légalité externe ne peut être 
soulevée dans un gouvernement représentatif, c'est émettre l'opi- 
nion étrange que , dans ce genre d'état social , la Loi n'a point de 

' (I) Nous sommes dispensé de trailer plus au long de la publîcalioo des lois 
et de ses eSels , puisque à la Éa de ce votuine noua avons consacré quelques 
pagei k ce sujet iris-ÎDléressaut. Au resle , on peut voir Bebkiat Sunt-Pbix , 
EecherckeM tur lei ilivtrt moclei de puhlicalion des loi> (Paris , 1809 , 10-8° .) ; le 
baron FiVahd db Limclàiie : Dei Principei relatifa à la publicalion dei loi», dans 
son l'raité des privilèges et hypothèques j et lous les commentateur s de l'art. î" 
du Code civil. Bentuim mérite aussi l'altention dans plusieurs obswvatious sur 
cet objet. 
(3) Art. 138 de la Consiiiution belge. 
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formeg Mcramentelles , en d'aulreii termes, que cet état n'est point 
r^ulièrement constitaé. Affirmer que la discussion de la question 
de légalité interne est, de la part du pouvoir judiciaire et des . 
cilofens, an empiétement sur la législature, c'est soutenir qu'il n'y 
a point de pouvoirs distincts , et faire de la machine représenta- 
lîve, la proie du plus fort on du pins adroit; c'est appliquer ans 
gourernemenls libres une maxime du pouvoir despotique. 

Donc, la question de légalité, tant interne qu'externe, peut, sous 
le régime de la représentation politique , être soulevée et débattue 
par les citoyens , pois résolue par le pouvoir judiciaire. C'est une 
conséquence naturelle de la séparation , de l'indépendance et de 
l'équilibre des pouvoirs sociaux. Plus le gouvernement représen- 
tatif se rapprochera de son principe par l'exécution , plus ces 
questions seront traitées avec franchise , car ces discussions sont 
un des éléments de la vie sociale dans cette espèce d'organisation. 
Mais aussi , plus on s'éloignera du principe , plus ces discussions 
recommandables seulement aux hommes versés dans la science du 
Droit, seront enveluppées de timidité, de faux- fuyants et d'hypo- 

$ 31. 

Nous avons , dans les paragraphes précédents , passé en revue ai 
les conditions essentielles de la Loi. 

Il en est d'autres encore qni présentent une physionomie plus 
scientifique, et sont tirées de la nature des cboses pins que des 
prescriptions particulières de telle ou telle constitution sociale. 

Ainsi est-il de l'essence de la Loi de porter sur des objets de 
régime intérieur : d'où la différence entre les lois proprement dites 
et les traités internationaux (I). Néanmoins, dans certains États, et 
pour avoir toute leur force, les traités doivent être sanctionnés par 
la Loi (2). Cette disposition tient à l'organisation particulière de ces 
États et aux garanties exigées par les citoyens de ceux auxquels est 

(t) N'ayanl pour but, dan» celte seciian, que de monirer l«s rouages ioté- 
rieurs de la soeiéié nous le point de vue juridique , nous ne nous occupons point 
encore de eelte phase du Droit. Ifous aurons ]*occaDioii de le soumedre i 
l'examen dans la denxiime partie de ce IraTaii. 

(9) Art. 08 de la Consiilulioa belge. Les iraiiés de commerce et ceux qui 
pourraient grever l'Élat, ou lier iadividaellement les Belges, sont seuls compris 
dans cette disposition. 
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dërolue la mission de conclure les traites ; elle n'est pas dénuée 
de toute utilité pratique , soit parce que , très-fréquemment , les 
traïtés ont des rapports plus ou moins directs avec le régime inté- 
rieur de la cité , soit parce qu'il semble convenable que l'obéissance 
due aux conventions nationales soit garantie par l'autorité de la 
Loi. On connaît même une espèce de traité qui n'a, pour ainsi dire, 
que des effets de régime intérieur , c'est le concordat , c'est-à-dire 
une convention entre le cbef du culte catholique et un État , et 
ayant pour objet de régler l'eiercice des libertés de ce culte sur le 
territoire de cet État, Le régime de liberté complète , sous lequel le 
culte catholique vit aujourd'hui dans nos provinces , y rend tout 
concordat inutile (1). 

Un autre cachet général de la Loi, c'est de ne s'occuper, en 
définitive, que de l'intérêt commun. Ce caractère de la Loi n'est pas 
seulement fondé sur la saine raison et sur les nécessités du droit, 
il tient encore aux racines de notre organisation sociale et à la 
séparation des pouvoirs. La Loi n'est ni la consécration de privïicget 
personnels, ni l'arme dépassions individuelles , mais la manifesta- 
tion du droit, ce qu'il y a au monde de plus général et de pins 
indépendant de l'individualité. Si la Loi, oubliant cette mission, 
entrait dans le champ des personnalités , il en résulterait l'absorp- 
tion de tous les pouvoirs par le pouvoir législatif, puis une désor- 
ganisation complète. 

Ce n'est pas qu'en certaines occurrences une disposition du pou- 
voir I^islatif ne puisse ne concerner qu'un seul individu sans 
perdre le caractère de loi. Ainsi en est-il des lois qui confèrent la 
naturahsation (2) , parce que l'affiliation d'un étranger à l'État, en 
qualité de citoyen , est susceptible d'engendrer les conséquences 
sociales les plus graves j ainsi en est-il des pensions conférées 
exceptionnel lement par le pouvoir législatif, et qui forment, soit 
une indemnité, soit une rémunération nationales (S). If ons estimons 

(1) Des concordais. — Du concordat français, — Dn concordat g«poi»niqiie.— 
Du concordat de l'an x. — Des lois organique». — Du concordat aéerlindais. 
— A traiter oralement de l'influence bisioHque et politique dei concordaiB lur 
l'État el le culte. 

(9) Art. de la Conslilalion belge. — Loi belge du 37 septembre 181S, sur la 
naturalisation. — Les tribunaux sont-ils tenus d'observer les traités intema- 
tionauz de la même manière que les lois? (J^. Heuih, Répartoire, V Jugv- 
imnit,^7.) 

(1) Art. 114 de la Constitution belge. 



igmzedDy Google 



que c'est à bon droit , qu'eo Belgique, l'on aattribué ces deux objets 
au législateur, car , bien qu'au premier aspect ils paraîtsent toucher 
a l'intérêt particulier, ils ont cependant, avec l'intérêt commun, des 
rapports très-nombreux et très- apparents. Qu'il suffise de rappeler 
qu'au vrai temps delà république romaine, le meurlred'un citoyen 
romain s'appelait parricidium, comme qui dirait patriw codes, et 
que, faisant l'objet d'un crimen publicum, il était jugé et puni par 
le peuple romain tout entier, combinant, pour des cas semblables, 
les fonctions de législateur et de juge (1). 



Pas d'objet plus indifférent aux yeux des hommes superficiels , Pu 
que la forme matérielle de la Loi. Cette indifférence repose sur une 

La forme matérielle de la Loi varie d'après la nature du gouver- 
nement et les usages des différentes nations. 

Dans les gouvernements despotiques, la forme dépend du bon 
plaisir ou de l'usage. Ordinairement elle consiste dans la teneur de 
la Loi accompagnée d'un comiunudement , de la signature du chef 
de l'Ëtat et du sceau. II y a même des États de cette espèce où la 
signature est celle d'un agent inférieur , et c'est un grand danger 
pour ces gouvernements , où le pouvoir isolé , par sa nature , accu- 
mule des orages que le plus léger prétexte peut faire éclater (2). 

Dana les gouvernements représentatifs , la forme externe des lois 
se compose : 

a. du préambule (3) ; 

(t) La doctrine, eipoBÉe dans ce paragraphe, est celle qui résulte de nos insli- 
tutions actuelles. Elle ne pourrait, par exemple, s'appliquer aux Irataux de la 
Coaveption nationale, qui avait confondu tous les pouvoirs pour les assumer 
tous, ni aux circonstances exceptionnelles, telles que l'inslant où la Belgique 
fut MUmise i des gouvernements provisoires île leur oalure et investis de 
pouvoirs plus étendus, f. Miklin, Répertoire in race, % 3. 

(3) L'histoire contemporaine u'a laissé ignorer à persoiuie la conspiration 
Mailet et ses suites. De grandes révolutions, dans les gouvernements autocra- 
tiques , n'ont dépendu souvent que du vol du sceau de l'Ëlat, Le cbef du céleste 
empire, qui se compare au solùl, est parfois éclipsé sans que personne s'en 
aperçoive. 

(1) D'après la loi belge du 19 septembre 1831 , ce préambule , relatant l'adop- 
tion et la sanction de la loi, consiste dans les mots; Liopold, Roi dt> Btlgtt , à 
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b. de la teoeur ou du texte de la loi ; 

c. de ta formule du coramandenieiit (I) ; 

d. de la fligaatare du chef du pouvoir exécutif; 

e. du contre -seing ministériel; 

f. de la date (2) ; 

g. du sceau de l'Eut. 

a. Le préambule a deux objets principaux : il forme le commen- 
cement du commandement et indique de quoi il ^'agit; 

b. La teneur de la Loi est la reproduction de la déclaration 
solennelle du pouvoir législatif; 

c. La formule du commandement donne à la Loi sa force exécu- 

d. La signature du cbef du pouvoir exécutif est la manifestation 
de la volonté qui a présidé au commandement. 

e. Le contre-seing ministériel a pour objet : 

1° De garantir la vérité de la signature précédente ; 

â° De garantir la possession de l'original authentique de la Loi 
dans les mains du ministre qui contre-signe ; 

3" De servir d'intermédiaire entre le ministre qui contre-signe 
et l'agent qui doit exécuter d'après les principes de la hiérarchie 
administrative et judiciaire ; 

En&D -4° d'engager la responsabilité ministérielle et de couvrir 
l'inviolabilité royale en ce qui. concerne la publication , l'exécution 
et même l'opportunité de la promulgation de la Loi (3). 

f. g. Quant au sceau, c'est une formalité extérieure pour assurer 
l'authenticité de l'original dont le ministre est dépositaire. 

Si l'on ne dit rien ici du titre et de l'intitulé de la Loi , c'est qu'on 
les considère comme des formes surabondantes , une loi n'ayant 
pas besoin de titre pour être exécutoire et obligatoire. Le titre est 
un travail scientifique (par sa nature, non ordinairement par la 



tout prétend et à tenir, lalut. Now mont, de connus accord avec let Chambrée , 
décrélé et nom ordonaoae ce gui lut'l. 

(1) La loi déjà citée, du 10 seplembre 1S31 , a conçu cène Formule de la ma- 
Diire suivante ; Mandons ei ordonnant qve let préienlei, Tectlvei du eceau dt 
l'Élat, inaéréei an Butlelin officiel, laienl adreieéet aux Court, Mhunant el 
aux aulariléi adminùtrad'oei, pour qu'il» let obiement el faitenl obioner comme 
loi du royaume. 

(9) Donné à le 

(3) Art. 63 de la Conslilution. 
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manière dont il est exécuté}, mais ce n'est ni ua travail lé^slatif 
ni l'expression de la pensée du législateur. 



CHAPITRE IV. 



HE l'autokité et obs xttets pb i, 



Une fois obligatoire , la Loi devient le grand lien social entre les n.tuH m 
hommes, une solide garantie, commimis rei publicœ spotuio,' ^^ll^° 
comme écrivaient les jurisconsultes romains, et un moyen d'in- 
struction pour les masses. Elle est donc en même temps une force 
et un bienfait , à moins qu'elle ne soit tout à fait mauvaise , e( qu'on 
ne puisse dire d'elle, avec Bacon :7Vow tvcemam pedilmsprœbet,ied 
relia poti-à» objicit. 

En étudiant la nature de la Loi , dans ses rapports avec ceux 
qu'elle doit gouverner , on lui reconuait deux espèces d'autorité : 
l'autorité morale et l'autorité de coaction. 

$ 84. 

L'autorité morale de la Loi est la grande fée qui produit l'obéis- Autarit^ 
aance. Elle consiste dans le rapport plus ou moins harmonieux, exis- 
tant entre la Loi d'une part , et d'autre part , les idées et les besoins 
de ceux qui lui doivent obéissance. 

C'est un problème d'une solution épineuse ponr le législateur , 
que l'établissement d'un accord presque parfait entre la volonté 
générale et les intérêts individuels , mais c'est un , devoir pour lui 
de tendre à ce but , auquel une longue observation et une réflexion 
assidue pourront le conduire. Une étude approfondie des besoins, 
des idées et même des préjugés les plus vulgaires , donne seule la 
clef da tabernacle (1). 

(1) Benlham s'en attaché h découvrir et i analyser les causes possibles d'auto- 
rité morale, qo'il appelle lanctiom; oa p«ut dire que ce juriscoDiuUe-philosopbe 
a ouvert uoe route nouvelle pour l'esprit bumala , roule de laquelle 11 n'a 
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1 )'a déjà pressenti , nulle loi ne jouit d'une autorité 
morale coiuplèle, et l'autorité morale des lois est pins ou moins 
viTace. La proportion s'établit en raison d'une foule de circonstan- 
ces , dont l'auteur de la loi ne peut pas toujours tenir compte , oa 
dont une partie échappe à son attention. Il est d'ailleurs des lois 
dont la nature exclut , dans les circonstances ordinaires , le con- 
cours d'une grande autorité morale. Telles sont , pour n'en citer 
qu'un exemple , les lois fiscales. Hais , dans la création de ces lois 
elles-mêmes , il y a un art qui consiste à suppléer au défaut d'auto- 
rité morale du principe par la justice , l'à-propos et la sagesse des 
conséquences. Sous ce rapport, on peut prédire à tous les État» 
de l'Europe , pour une époque peut-être assez rapprochée , une 
révolution fiscale. C'est, confessons-le avec franchise, de toutes les 
matières sociales la moins en harmonie avec la civilisation , comme 
s'il ne suffisait point que , par elle-même , elle réveitl&t tant et de 
si fortes antipathies ! 

Plus l'autorité morale d'une loi est réelle et vivace , moins cette 
loi réclame de coactioa physique. S'il pouvait exister de parfaits 
' législateurs , il n'y aurait plus de désobéissance. C'est une explica- 
tion bien simple de l'existence de certaines dispositions légales 
dénuées de toute sanction matérielle (1} ^ dispositions toutefois peu 
nombreuses , car les autorités morale et physique forment les deux 
colonnes de la Loi. 

Dénuée de toute force morale, une loi, fût-elle protégée par les 
baïonnettes et les canons, ne ferait pas longue vie. La volonté 
générale est une abstraction qui meurt aussitôt qu'elle est en guerre 
avec le fait. La Loi , sans autorité morale , c'est la force ; mais ce 
n'est plus la Loi. 

5 85. 

•e L'autorité physique de la Loi consiste dans la protection dont 

quelquefois loi-méme dévié , que parce qu'il était égaré par soD principe iucom- 
plel de l'ulililé. 

Benlham dislÏDQue les biens et les msuK en quatre grandes classes, auxquelles 
correspondeDt quatre grandes lancti'ont de ta Loi : les biens el laaui. l» phy- 
siques; 2o morauï; 3" politiques; 4° religieul. f. Traité de Légitlalion, 

(1) f., par exemple, art. 213, 211,314 du Code civil. Quaod le trerme de la 
Loi est dans le cceur bunuin , riiomme est son propre législaleur. 
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elle est entourée par la force extérieure , confiée à la puïssaace 
publique. 

Il y a ctitte dissemblance entre les.deux autorités, que l'une se 
masifeste par une obéissance volontaire , tandis que l'autre appa- 
raît an moyen de faits matériels , qui consistent d'ordinaire dans 
une application et une exécution forcées de la Loi. 

L'autorité morale est l'àme de la Loi et de la coaction physique 
qui la protège. La légitimité philosophique de la coaction est donc 
dans l'autorité morale. Quelque abstraites que semblent ces idées , 
elles ont la sanction pratique : dès que l'autorité morale abandonne 
compléteroent la Lm, la coaction lui fait également défaut. Une 
loi supérieure aux lots humaines , en a fait deux sceurs. 

La coaction doit être d'ailleurs réglée parla Loi , non-seulement 
dans son principe , mais encore dans ses formes , de sorte que la 
force mal employée pour l'exécution de la loi , équivaut à la force 
illégitime, et l'aiiame de procédure: £a /orme emporJa/e/ond, aune 
portée bien plus élevée qu'on ne se l'imagine vulgairement. Cet 
axiome est la consécration fort utile d'une des plus solides garanties 
de rindividualité sociale. 

Cependant, il ne résulte point des règles qui précèdent que 
l'Etat soit toujours appelé à exercer par lui-même la coaction pour 
l'exécution de la Loi. Indépendamiuent des cas asscs peu nom- 
breux où la Loi peut s'en passer , il y en a un très-grand nombre où 
les intérêts prives, sous la surveillance et arec l'assistance, soit 
physique soit morale , de la société , conservent leur jeu dans l'ac- 
tion sociale. Il est même essentiel que la dignité sociale soit te 
moins possible compromise par un emploi de la force matérielle 
intempestif, partial ou maladroit. L'Ëtat n'est que la combinaison 
harmonieuse des intérêts publics et privés ; c'est le triomphe de 
l'individualité par la communauté. 

De vrai , la société qui approcherait le plus de la perfection serait 
celle où l'on trouverait le plus de liberté en payant le moins d'im- 
pôts ; le plus de garanties publiques et privées avec le moins de 
bourreaux et de gendarmes ; te plus de civilisation et de bonheur 
matériel avec le moins de luxe et de dépravation morale. 



Un des attributs de l'autorité de la Loi, attribut qui n'a point cniTm.iiUtiuni- 
échappé au judicieux Ueyer, c'est son uniformité , ou, pour parler u„ j, i, ui. 
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d'une façon plui irréprochable , son unÎTcrsalité sociale. Cet attri- 
bnt dérive comme une conséquence immédiate du caractère de lien 
social que nous avons [§ 3S) assigné à la Loi. 

Cependant, cette universalité de la Loi ne peut enchaîner la 
liberté du législateur dans le ressort de ses attributions. De mémo 
qu'un droit uniforme , sur toute la surface de la terre , serait un 
réseau de plomb jeté sur l'espèce humaine (§8 en note], de même, 
une généralité de la Loi, entendue de telle façon, qu'elle créerait 
, entre les hommes une égalité parfaite , sans considération des 
temps , des lieux , des besoins et des idées particulières , serait une 
utopie véritable. Biais, dans les cas mêmes où, obéissant à une 
nécessité naturelle , la Loi reconnaît et constate des différences , 
elle conserve son but unique , sa généralité et son universalité , car 
elle est guidée par ime pensée sociale. Il suit de là, d'une part, 
que les exceptions ne peuvent jamais être étendues (1) , et, d'autre 
part , qu'un teïte légal doit être compris d'après son but général , 
non d'après ses dispositions eiceptionnelles. C'est le sens de la 
maxime romaine : Jura non in êtngulas penontu led generaliter 
eonatituuntur (2). D'ailleurs , lors même qu'elle semble consacrer des 
individualités , la Loi oblige tout le monde. 

Ici se présentait pour nos pères la question de savoir : An prineept 
tit legibua mbdilua (8)? 

Les sectateurs de la légitimité divine sont condamnés, sous peine 
d'inconséquence, à une solution négative de cette question... et 
ce , à perpétuité. 

Avec le système de propriété territoriale, chez le prince etdeser- 

(1) Quod contra rattontm jurù Ttcaphtin tel noti ett producmdum ad conte- 
quenlia. L. 1 41 . D. ib Heg. jur. Qua propler necetiilalem recopia tant non dthent 
in argununtum trahi. L. 163. eorf. Comoqtienlia non «it consegueiilia ; sed n'ati 
detet eilentio inlrà casui proxintoa. Mîoquin labetur paulalim ad ditiimilia et 
magii nalebant acmnina ingoniorum quàm auclon'laleê legum. Bicon. 

(3) L. 8. D. do Legibut. 

(S) Rien de plus curieux que l« verbiage des empereurs romains sur nu point 
si simple et pourunt si difficile i coocitier avec le deipoUsme impérial : Digna 
VOx e>t maJBtlal» regnantit logibui alligatHm so principem prcfiteri, adoè de 
aucloritalojurit noêtra pondat auctoritai. Et reverà majaa imperio ett iiJimUtero 
logibuf prineipatum. El oraculo prxsenlisEdicli, quod nobis licere non palimur, 
aliiê indicamui. L. i. C, de Leg. et Conal. pr. 

Liteionimlei imperii lolemnibai jurii imperalorem toletrit ; nihii foniftt làm 
prpprium imperii eil guàtn legibut ncers. l, 3. Cod. de Tetlam. 
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vitude territoriale chez les sujets , la Holution affirmative est inadmis- 
sible en principe. Toutefois, et dan» un intérêt purement historique, 
il faut observer que ce système conduirait plus tàt que le précédent 
à cette solution , par la naissance d'un contrat entre le prince et le 
sujet , contrat amené par les nécessités de l'agriculture et du com- 
merce, s'appuyant snr une civilisation progressive. 

Sous le régime do la représentation politique , la soumission du 
prince lui-même aux lois de l'Ëtat ne peut être douteuse , car elle 
est de ce régime un principe fondamental. L'inviolabilité accordée 
à la personne du roi, par plusieurs constitutions , en est le plus écla- 
tant témoignage , car où trouver la garantie de cette inviolabilité , 
si ce n'est dans la Loi? et comment élever au-dessus des lois , celui 
qui ne peut trouver qu'en elles sa garantie? La seule différence rai- 
sonnable que l'on établisse entre le chef de l'État et les citoyens , 
c'est que le premier jouît d'une inviolabilité couverte vis-à-vis de 
la Loi par la responsabilité ministérielle , tandis que, pour le simple 
citoyen , cette Gction politique n'est point admise. 

Non-seulement la Loi sera générale dans sa disposition , mais il 
faudra même qu'elle présente un caractère d'uniformité dans son 
application. L'application de la Loi n'est que son adaptation aux cas 
particuliers ; une diversité d'application serait la falsification prati- 
que du système légal. 

Mais l'uniformité dans l'application de laLoi exclut-elle la liberté 
du juge ? Nous ne le pensons point. Restreinte dans son objet , qui 
est l'application de la Loi, la liberté du juge est un principe qui 
tient aux racines de la société , à l'indépendance des pouvoirs et 
aux garanties individuelles. Cependant, on ne peut en disconvenir, 
c'est chose peu facile que de concilier la liberté du jnge avec la né- 
cessité d'une application complètement uniforme de la Loi, et c'est 
dans ce but qu'il existe en Belgique et en France une Cour de cas- 
sation, laquelle, soit dit en passant, n'exerce point une influence 
asseï vitale sous ce point de vue. 

En présence de la variété dans les espèces soumises aux décisions 
judiciaires , le seul moyen de parvenir à une uniformité réelle dans 
l'application du droit, serait de séparer rigoureusement le point de 
fait du point de droit. Le premier pourrait être soumis à une au- 
torité multiple; le second , constituant un objet du ressort de la 
science , devrait , autant que possible , être décidé par une autorité 
unique , peut-être responsable. Ce serait un bon moyen de donner 
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à la Loi sa rertitade, aux citoyeas leurs garanties, et à l'ordre pu- 
blic sa stabilité. 

$ 37. 

ta Est-il un siècle où les lois soient pins sujettes au changement (1] 
que celui dans lequel nous vivons? Et pourtant fu^iI un siècle oà 
l'immuabilité de la Loi ait été plus souvent et plus hautement pro- 
clamée ! 

Dans une société avancée , rimmuabilité absolue de la Loi serait 
une chimère. Quelque précaution qu'on veuille apporter dans les 
réformes , il est des matières d'oii l'esprit novateur ne peut être 
expulsé. Sous ce rapport, il n'est pas hors de propos d'établir une 
distinction : la Loi qui règle les intérêts privés a, de sa nature, an 
caractère de stabilité que n'ont pas quelques autres lois ; mais lors- 
que les mœurs des peuples auront progressé , il est fort probable 
qu'il s'opérera des changements , non pas tant dans les institu- 
tions politiques , que dans celles qui se rattachent immédiatement 
RU bonheur du citoyen. A peine de stérilité , toutes les rénovations 
devront, non entamer l'écorce des sociétés, mais pénétrer dans 
leur sève. Il faudra améliorer l'homme par les institutions , afin 
que , par une réaction naturelle , les institutions elles-mêmes soient 
ensuite améliorées. 

Raisonnablement enlendu , le principe de l'immuabilité de la Loi 
n'est donc qu'une règle d'application. Cette règle signifie que la 
Loi étant l'obédience des raisons individuelles à la raison commune, 
elle reste obligatoire et doit être appliquée aussi longtemps qu'elle 
n'a point été abrogée. Que la cité ne vacille point sur des institu- 
tions tremblantes, rien de mieux; mais que la Loi devienne pour 
le législateur lui-même un cercle de fer, ce serait un grand mal. 

(1) De celle lendance humalDC le oaïf Montaigne se pUigaait: Je tuiideigoailé 
de la noiirellelé, écrivail-it , quelque uitage qu'elle porte .- el ay raùoit, car j'en at/ 
lieu riei effeti Irèt dommageables .• celle qui noue preste depuii lanl d'âne , elle n'a 
pat loal exploiclé ; mai'i on peull dire, anecquei apparence , que par accident, 
elle a tout produict el engendré, voire el lei maulx et rut/net qui le font député, 
tant elle el contre elle ; c'eet à elle de s'en prendre au net. 



Ceulx qui donnent la hrantteà unEelal,tonl nolonliert le» première ahtorhii en 
ea ruyne .■ le fruicl du trouhle ne demeure guère) à celuy qui l'a eimeu;ilbatel 
brouille l'eau pour d'aullret petchenn. 
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Des principes exposés jusqu'à présent sur l'autorité de la Loi , i>- 
découlent les règles suivantes d'application : ' 

1° Non de legihis judex , nd secundùm legei{l); 

2° Le juge ne se pouvant constituer législateur , il ne peut ad- 
mettre l'équité comme élément modificatif ùe la Loi. L'équité ayant 
d'ailleurs dû être prise en considération par le législateur, il y aurait 
double emploi. 

8" Le pouvoir judiciaire ne peut refuser l'application , ni le pou- 
voir exécutif se soustraire à l'exécution de la Loi , lorsqu'elles sont 
compéteniment requises. 



L'effet incontestable et incontesté de la Loi est de rendre vala- ni 
ble ce qui est fait en conformité de ses prescriptions. 

Mais un argument à contrario mal appliqué , conduirait à penser 
que tout ce qui est contraire à la Loi, est nul de plein droit et ne 
peut produire aucune conséquence valable. Ce serait se tromper, 
que de tirer d'un principe incontestable en soi , une conséquence 
aussi générale. En effet : 

1° Les lois contiennent souvent des dispositions qui , quoique 
rendues en vue du bien public , constituent une véritable faveur 
pour des particuliers. Or chacun est en droit de renoncer à une 
faveur, même légale , pourvu que la reconcialion ne porte aucun 
préjudice à l'ordre, à la morale ou à la sûreté publiques [2j. 

2" En prescrivant, permettant ou défendant, le législateur n'a 
point, par cela même, statué sur le sort des actes posés dans l'inob- 
servation de ses prescriptions , de ses permissions ou de ses prohibi-, 
lions. Ce n'est que, par induction, qu'on parviendrait à ce résultat. 
Or, le législateur ayant attaché , d'une manière expresse, la peine 
de nullité à certains actes posés (3) en contravention à la Loi , le 
brocard : Ovod contra legem fit nullum e»t et inutile (i), ne peut s'en- 

(1) C'est duos ce sens que Bacon a dit: Optima Itxquce minimum relinguil 
arhitrio judiâi, opiimut judax qui minimum liU, et que d'Ai^entré s'écriait .- 
Slulla mptenlia qua rull lege lapienlior rideri! 

(3) Lex peti. Coi. de Pacliê, 

(1) Art. 503 el 1117 du Code civil, an. 363 et 893 du Code de procédure 
ctTile. f'.Dn«*KTOK,X[I,532. 

(j) Celte rigle a été développée par les empereurs Théodose el Valenliaien, 
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tendre d'une manière absolue , sans tenir compte de cette différence 
établie par la Loi elle-même. H s'ensuit que lorsque la nullité n'est 
point expressément prononcée par la Loi , mais qu'il faut la décou- 
vrir dans son esprit , cette décauverte doit être laissée à la sagesse 
du juge, qui, dans le doute, doit s'abstenir de prononcer la nullité, 
mais qui la prononcera quand elle paraîtra essentielle. 

Ces motifs ont fait admettre par les praticiens un autre brocard : 
Multa prohihita aunt injure quœ faota tenent (1). 

On divise les nullités en absolves et relatives; en légales et arbi- 
traires; en nullités tirées du texte et nullités tirées de l'esprit de 



ini-S. Cod.d«Leg.:Qiim legs fieri prohibvntur li fuerint facla non lolûm ina- 
lilia, sed pro infeclis etiam habeantur; licel legitlalor fieri prohibueril (anfùm, 
nec ipecialiler dixerit inutile eiee debere qjfod faclum eil. Sed eisi quid fuerit sah- 
leculnm ex ee vel ob id quod contradicenle lei/e factam eif; îUud quoqu» eaieum 
alqui inutile eaae pracipimiis. Toutefois , ceue décision impériale ne se rapporte 
qu'au cas d'une prohibilion formelle de la Loi , non à toule autre espèce de 
conirariété cnire la disposkion légale et l'acte posé. 

Les jurisconsultes romains étaient d'ailleurs , sur ce point , beaucoup moins 
explicites que les empereurs. La caBïime d'Ulpien , dans la L. 7. D. de Poctii, est 
moins absolue. Les autres fraj;menl9 de jurisconsultes que l'on cite pour attri- 
buer la rigueur de celte règle à ta doctrine romaÏDe , ne se rapportent qu'à des 
cas particuliers de nullité relative. Ce qui tendrait h. prouver que la manière 
de voir de Théodose et de Valentinien n'avait point pour elle l'appui de la ma- 
jorité des juriscon suites, c'est d'abord la L. 5. Cod. de ZeifiSus elle-même , puis 
les termes dans lesquels elle est conçue. 

Quant A nos lois, il suffit de rappeler que te projet de Code civil renfermait 
l'article suivant : ^ Le» loii prohibilivei emportent peine de ntiUilé, quoique celte 
peine n'y >oil pae formellement eiprimée;ii et que cet article fut supprimé, 
parce qu'il parut d'une portée trop générale. 

(1) V". là vive conlrovei'se entre Merlin, Questions de droit , au vtoK NuUiti, 
5 1 ; et ToDLLiK», tom. VU, n* 482 et XU, n-> 37. r. aussi Z*ca*«ia!, Manvet 
de Droit civil franfaie, § 37. 

Zacharir Fait observcr,avec raison, que la matière des nullités est une des plus 
difficiles de nùtre Droit, parce qu'elle a été presque entièrement abandonnée 
par nos lois à la science, f^. (outre les commentateurs du Droit français) Pkriih, 
Troilé des Nulliléi; Paris, 1891, 2 vol.; Solon , Traité des Nultilis, réimpHmé 
à Bruxelles; Dae yerbolene , ungûllige, etc.; disserlalioa contenue dans le 
recueil intitulé : Errineningen ueber Geyenilaende des Frans und ffeepho' 
litchen Cifil-Bechli (HelmstadI, 1810, n» 4); et la monographie de mon ancien 
et respectable professeur et collègue, be Costeh, intitulée: Eisai sur la nullité 
par contravention à la Loi, dans la Bibliothèque du Jurisconsulte et du PubU' 
ciste, tom. 1, p. 139, S99 et suiv. 
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On divise encore les nullités en nullités de Droit publie etnuUilét 
de Droit privé. En étudiant à fond cette matière , on ne tarde pas à 
s'apercevoir qu'il y a des nuances difrérentes dans les nullités , 
suivant la partie du Droit à laquelle elles appartiennent. 

Dans les matières privées , il y a une différence essentielle entre 
les actes nuls , même d'une nullité relative, et ceux qui peuvent 
être annulés pour cause de lésion ou pour fraude des droite de 
tiers , ou par l'existence d'une condition résulutoire. 



CHAPITRE V. 

SXS KrFBTS ET SIS L'AVILICAmiUTÉ VU I.A LOI QUAMT AU TEMPS. 

5 40. 

On retrouve une grande variété dans les diverses législations sur q< 
le moment précis on la Loi devient obligatoire après sa publication. 
En effet, il est raisonnable, même après tous ces prélin 
laisser à ceux quidoivent s'y soumettre le temps de prendre 
sance du texte légal , et toute règle générale à cet égard présente 
toujours quelques inconvénients. 

La loi belge du 19 septembre 1831 a établi que les lois seront 
obligatoires, dans tout le royaume , le onzième jour après celui de 
lear promulgation , à moins qu'il n'en ait été autrement disposé par 
la loi elle-même. On voit que le législateur a pris la promulgation 
pour point de départ. Scientifiquement, c'est une erreur; légale- 
ment , cette disposition mérite obéissance et reçoit tous les jours 
exécution (1). 

$ 41. 

Quoique devenue obligatoire par la publication , la loi n'agit que l. 
sur l'avenir; elle n'a pas régulièrement d'effet rétroactif (â). 

(1) f.ari.'\" du Codecivil, abrogé parla loi du 19 septembre 163t, eiàla 
fin de ce volume, Apptndice mr la pubtication de$ loit. 

(S) Sur la Don-rélroacIiTité des Jois , y. Blondrid, dans la Tkémis (édîl. l>elge), 
lom. VII, p. 289; Meklin, jRSperlaire , v Efel rélroaclif; Chibot de l'Allies, 
Quealiotu Iraniitoina ; Mkter , Principeê êur le» queilioni îransitoirea el Etprit, 
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La saine raî»on ne permet point que l'effet précède la cause, e( la 
justice ue peut souscrire à une limitation formelle et précise de 
la liberté humaine , sous le point de vue légal , sans avertissement 
préalable, u Une loi nouvelle , écrit quelque part H. Zachariœ , une 
loi nouvelle ne peut pas faire que ce qui a été fait antérieurement 
à sa sanction n'existe pas , soit en fait soit en droit. i> ^ec placet 
Januê in legibut, avait dit énergiqaement le grand Bacon (1). 

Hais le principe de la non-ré(roaclivité des lois n'est point , en 
Belgique du moins , une maxime constitutionnel le ; elle ne lie point 
le législateur autrement que comme brocard ordinaire de saine 
justice. La place que ce principe occupe dans notre législation , 
l'absence d'une disposition formelle à ce sujet dans la Constitution 
belge , l'indiquent suffisamment (2). Quant à l'absence de toute 
disposition formelle dans la Constitution , au sujet de la non-rétro- 
activité des lois, elle s'explique, d'ailleurs, par la possibilité de 
conjonctures où le salut même de l'État serait attaché à l'inobser- 
vation du principe. 

Qu'est-ce donc que cette règle de la non -rétroactivité des lois ? 
C'est une règle non de formation , mais d'application de la Loi {Legiê 
adplicandœ , «on constituendee) , et c'est pour ce motif que nous 
- l'avons placée sous la présente rubrique (3). 

origint atprogrii de» ItuliltiUont Jvdiciairvs, lom. Vp.74el Buiv. L'ouvrsgede 
BiBCHiN,i)iu ferhot des rucloDirkenden Krafl neutr GBie(H(GoiltiDjjue, 1816), 
fOarnitl'indicatioD de plusieurs autres écrils sur cel objet. Shits-Vekbbdg, ^i'm. 
dt leg. inprœler. noHreeoc. (Lugd. Bat., 1S33). SihOnis,Z)ù«. de jure cieili haud 
retrotrahende (Leod., 1826). Gixnneb , Jrchiv. far Geielsgebiing , 1 W, n» 10. 

(1) f. aussi PoRTALis : Eipoti det motifs du litre I" da Code cifil. — Diffé- 
rences entre les jugemeats et arrêta et les lois , sous le rapport de la rétroacti- 
vité. An. 3 Code civil; art. i Code pénal. 

(2) Cela est d'autant plus vrai , que dans la Déclaration det droite de l'homme 
al du citoyen, qui se trouvait en léte de la Constitution du I! Fructidor an m , 
on lisait, arl. 14 ; o aucune loi, ni criminelle, ni civile, ne peut acoir d'effet 
rétroactif, b 

(3) C'est une explication bien naturelle de la L, 7 £oii. de Legihue : legei et 
conetilulionet eertutn ett dare formam negoliit non ad facta pnsterita TeBocari 
niii neminalim et de pralerito lempore et adhùc pendenlibui negoliii caulum 
ait. Il est écnt daus ie Manuel de Zacuibia , Introduction ^ 30 , que la r^le 
de la non-rélroaclivilé souffre exception , lorsque !e législateur a expressément 
attribué la force rétroactive à une disposition. On voit que c'est une erreur 
échappée à cet esprit d'une si grande reciilude. Combien ne devoDs-notis pas 
craindre d'en avoir commis nous-m£me ! 
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Il auit de la nature de ce principe, qu'une loi, consacrant espresaé- 
ment la rétroactivité , devra nëanmoins être observée , même dans 
cette disposition ; le principe n'ayant été écrit dans la loi ordinaire, 
à laquelle le législateur peut toujours déroger, que pour le cas où 
la loi n'a point elle-même déterminé les époques auxquelles elle 
doit s'appliquer (1). 



Impossiblede saisir, d'une manière pratique, la portée du principe DiniDeiiu 
de la non-rétroacliïité des lois , si l'on ne distingue : pî'«î,™ 

a. Les matières de Droit public (3j ; r^si»- 

b. Les matières criminelles , c'est-à-dire , celles où il s'agit 
directement ou indirectement de la répression de faits prohibés par 
la Loi ; , ■ 

c. Les matières de Droit privé. 

Dans les matières criminelles elles-mêmes , il faut discerner le 
Droit péttal proprement dit, c'est-à'dire , les lois qui défioissent les 
délits et déterminent les peines, de Vinttruction criminelle, ou des 
lois qui règlent la forme de procéder pour parvenir à l'application 
des peines. 

$ 43. 

Au premier aspect , on serait tenté de croire que la non-rétroac- AppJiuiioi 
tivité doit subir exception pour les matières de Droit public , car il ^^ " 
semble que l'État doit être maitre de lui-même dans le passé comme i"''>i''^ 
dans le présent. Cependant , on ne peut admettre , dans toute son 
étendue, une telle opinion, le droit public ayant très- fréquemment 
une influence directe sur le sort des citoyens , et la rétroactivité , si 
elle était proclamée en ces matières , devant jeter la plus grande 
incertitude dans la cité. Toutefois on ne peut méconnaître qu'une 

(1) Lis«z Ditcounde M. TbirSIi, Iribun, à la séance du Tribunal du \9 6ru- 
maire, an x, elDiKoura de H. Boiilii , conseiller d'ËIst , à la liancedu Corpa 
Ugiatalif du 34 frimairt, an x, aux passages cités par Merlin, Eéperloira, 
T» £ff!it rétroactif, secl. Il a" 1. 

(3) Tout«s ces déDominatioDS seroal uliérieuremeal expliquéss. Les maiières 
de Droit public sont celtes qui concerucnt l'état social loat entier, sans s'ap- 
pliquer spécialemenl â des droits purement individuels par leur origine on leur 
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loi rétroactive ayant trait exclusive ment aox intérêts publics , et 
ne lésant point les intérêts particuliers , pourrait être frappée non- 
seulement au coin de l'utilité, mais encore au coin de la justice. 

Le principe subsiste donc aussi dans ces matières comme règle 
'd'application. 

} 44. 

<«- En matière pénale, c'est un principe fondamental et sacré, 
qu'il faut faire de la loi, aux délinquants , l'application la plus douce 
qui puisse juridiquement les atteindre. Ou ne devra donc tenir 
compte de la non-rétroactivité qu'en faveur de l'accusé ou du pré- 
venu; jamais contre lui. Ainsi, parmi les trois époque^ du délit 
commis, de la poursuite commencée et de la peine à infliger, il 
faudra voir s'il n'a point existé ou s'il n'est point survenu quelque 
disposition plus favorable à l'accusé, car c'est de celle-là qu'il 
faudra lui faire l'application (I). 

Les bonnes et solides raisons ne font point défaut pour justifier 
cette manière de comprendre la non -rétroactivité des lois pénales. 
Si le délinquant a perpétré le crime sous le régime d'une prescrip- 
tion indulgente , on ne peut lui contester une espèce de droit indi- 
viduel (S) à l'application de cette loi , plutôt que de toute autre. 
Dans les cas opposés , la cité n'a plus aucun intérêt à lui faire subir 
une peine sévère, puisqu'elle a cru pouvoir l'adoucir depuis le 
criine et avant le jugement. La société ne punit pas pour punir. 

§ 45. 

ri- Bien que la Loi n'ait rien statué d'une manière formelle à cet 
égard , la doctrine ne reconnaît à l'accusé qu'un droit à la procé- 
dure usitée au moment de la mise en jugement. Trois considérations 
principales ont déterminé cette opinion, combattue par quelques 
jurisconsultes distingués (8) ; 1° l'impossibilité de faire revivre des 

(l) Chioteid et HÉiTR, Théorie du Code pénal, édil. de Paris, tom. I p. M 
el SUIT. Décret du S3 juillel 1810, sur la publicaiion des Codes criminels. — 
L. 43 D. de Pœbû, I. 56 el 1S5 § 3; el 193^ 1. D. de Reg. jur. , I. IS. 
Ji, de Liber, el paath. , I. 18. D. de Legibua. 

(3) On conçoil que c'en métaphoriquement qu'il est fait meulioii ici d'un droit 
individuel, car la nature du droit de puuir, telle qu'elle sera ultérieurement 
indiquée, repousse la □oiion d'un droit individuel à la peine. 

(3) Entre autres, par MH. Chidveau ei Hblie, tom. I, p. 47c(suiv. Si Ton 
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furmes anéanties , et ce en vue d'une individualité ; 2° la nature de 
rînslructiun criminelle , qui , quoique d'une bante importance pour 
l'accuaé, n'a qu'indirectement le crime pour objet , et consiste uni- 
quement à rechercher la Terité , la société restant le principal juge 
des moyens propres à la découvrir (1); S' l'avantage que doit 
trouver en thèse ordinaire l'accusé lui-même , à se voir soumis à 
des formes nouvelles , souvent moins dures que celles qui les ont 
précédées. 

$ 4«. 

Pour lés matières civiles , le principe de la non-rétroactivité se a< 
traduit ordinairement par le respect des droits acquit, dont l'eïis- 
tence même est contestée par quelques docteurs. 

Peut-être l'expression droit acq«i$ est-elle impropre. Toujours 
est-il que la distinction entre ce qui est irrévocablement Hccordé 
par la Loi (2) et l'espérance qu'elle a pu faire naitre, quelque 
fondée et vraisemblable que soit d'ailleurs celte espérance , tou- 
jours est-il que cette distinction est réelle en fait, et fort propre à 
faire apprécier la portée du principe de la non-rétroactivité des lois 
en matières civiles , quoique, la multiplicité et la variété des cas 
rendent parfois la distinction difficile à établir, et ne permettent de 
l'appliquer qu'avec discernement et précaution. 

En effet , c'est avec raison qu'on a prétendu que l'on ne peut 
renverser ou violer, piar l'application d'une sanction nouvelle, un 
'droit véritablement acquis à la suite d'une sanction antérieure, 
sans contrevenir aa principe qui nous occupe. Néanmoins , ce 
principe n'implique en aucune façon le maintien et la satisfaction 
de toutes les espérances que la loi antérieure avait fait naître. La 
société ne peut enchaîner ainsi son avenir , qui ne lui appartient 
point. 

Sais, pour séparer avec plus de fondement ce qu'on appelle les 

poossiiît h lenrg dernières conséquence» les principes admis par ces deux jn- 
rùcoDsulles, on devrait juger les accusés, non-seulement d'après les formes, 
mais encore par les hommes du temps où le délit aurait été perpétré. 

(t) y. le Discours préliminaire du grand ouvrage de Muter , sur VOrigim et 
CEipril det Insliluliant judiciairca. 

(3) Le» droih acquit y dit Merlin , lonl ceux qui toni enlrii dam noire do- 
maine, qui en font partie et que ne petit plu» nou» ôler celui de qui noui le» 
tenon». Tel n'est jamais un droil purement Facultatif. 
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espérances juridiques de ce qu'on a qualifie drùils acquis , il est 
indispensable d'approfondir jusqu'à un certain point la nature des 
droits prirës; à cet effet, il fant soumettre à un examen analytique 
les droit» penonntlt, les droite palrimoniauif et les octet juridiques . 

i 47. 

r- Dans les cas les plus fréquents , l'état proprement dît des per- 
sonnes est une convention purement sociale. En thèse générale , 
c'est un acte de condescendance de la cité en faveur de l'individu. 
Cependant , il arrivera , ou que l'état de la personne n'ait point ce 
caractère , ou que l'ayant eu dans le principe, il ait été frappé d'un 
sceau indélébile par sa durée, ses conséquences ou sa forme parti- 
culière. 

Il s'ensuit : 1° qu'en principe la société reste maîtresse de l'état 
des personnes , et que , par conséquent , elle peut changer cet état 
sans blesser un droit acquis j 2° que l'exception se montrera lorsque 
la société agira sur les conséquences d'un fait qu'elle avait précé- 
demment recouDu, conséquences qui avaient pris la forme d'un 
droit acquis ; 3° que parfois l'état des personnes pourra être assimilé 
à un patrimoine individuel , que l'état ne changera pas même pour 
l'avenir ; 4° que les autres droits personnels restent soumis à la règle 
de non-rétroactivité. 

Au reste , il est évident qu'on ne peut développer ici un aussi 
vaste sujet dans tous ses détails^ 

$ 48. 

Dans le sens logiqnedes termes, il n'y n quedes droits personnels, 
car les choses ne sont qu'un intermédiaire entre les personnes, et 
par conséquent entre les droits. Hais l'importance de cet intermé- 
dioire est si grande , que souvent il donne la couleur au Droit. 
C'est ce qui a fau établir la différence entre les droits personnels , 
c'est-à-dire , qui se rattachent plus directement à la personne , et 
les droits patrimoniaux qui ont pour objet des choses matérielles , 
différence si vivement critiquée par Leihnîti (1). 

En ce qui concerne ces derniers , les concessions des lois anté- 
rieures constitueront presque toujours des droits acquis, lorsque ces 
concessions auront été pleinement exécutées , et auront pris la ua- 

(t) [fora MttkadHt. 
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(ure du fait accompli. La raisOD en est que les patrimoiaes étant 
divisés entre les hommes , et ta justice ainsi que la certitude dans, 
cette diviaiou formant l'un des fondements de l'ordre social , l'adju- 
dication d'un droit patrimonial est un fait désormais indélébile, 
puisqu'il a engendré de» conséquence» matérielles qu'on ne peut 
faire disparaître (1). D'ailleurs, on droit patrimonial, défînitiTemenl 
concédé, ne peut être enlevé sans une injuste partialité , puisque ce 
qu'on enlève à l'un doit accroître à l'autre. La non-rétroactivité des 
lois est donc , pour ces cas , la consécration d'un principe de justice 
incontestable , et pour ta démonstration duquel il n'est pas néces- 
saire de remonter jusqu'à l'origine de la propriété ni de savoir si 
cette origine est humaine ou sociale. 

{ 49. 

Certains actes sont irrévocables de leur nature ; d'autres sont , . 
au contraire , révocables. 

Il va de soi que les conventions considérées comme irrévocables, 
el que les parties contractantes elles-mêmes ne pourraient plus 
modiJier,nesanFaient, dans aucun cas, être soumises à un effet rétro- 
actif de la Loi. Pour celte espèce d'actes, on recourt d'ordinaire à la 
loi sous l'empire de laquelle ils ont été faits. Tels sont, par exemple , 
les contrats de mariage. 

Lestestaroents, au contraire, ou toutes autres déclarations de la 
volonté humaine sujettes à révocation, subissent tous les effets des 
lois nouvelles, à moins qu'ils ne soient devenus irrévocables par 
suite de la mort de ceux qui les ont posés (2) ou d'un fait assimi- 
lable au décès. 

} 50. 

Il n'y a jamais de droits acquis en ce qui concerne la sûreté de ru 
l'Etat ou l'ordre public, de sorte qu'une loi nouvelle, portée sur ces | 

(1) La propriété le ratlicbe k lout, et tout »e rattache i la propriété. Elle est 
un des points cardinaux, un des buts prononcfs de l'activité humaiDC. Elle 
iloit Snîr par resserrer tous les lieDS sociaux. Le Jour où la propriété aura pu 
être équitablement répartie entre les hommes, au moyen de priucipes certains, 
lenaul compte : 1° des besoins; 3° do travail; 3» de la reproductioa iocessaute 
de l'espèce; 4» de la stabilité sociale; ce jour-lâ sera célébré avec bonheur par 
les générations futures. 

(2) Api. 113* dn Gode civil. 
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matières , anéantit nécessairement les effets généraux d'ane loi anté- 
rieure et contraire. 

$ 51. 

]• La Loi subsiste et ubiige les citoyens jusqu'à son abrogation. 

L'abrogation de In Loi est le contraire de la promulgation. C'est 
la suppression et l'anéantissement de la Loi. 

L'abrogation ne se peut présumer. 

La dérc^ation à la Loi est une abrogation partielle. 

£n général , l'autorité de laquelle émane la Loi , a seule le droit 
de l'abroger, ù moins que l'abrogation ne vienne d'une autorité 
supérieure compétente ou de la désuétude. 

L'abrogation est expresse ou tacite , suiTant qu'elle est formelle- 
ment exprimée dans une loi nouvelle, ou qu'elle en résulte impli- 
citement. 

L'abrogation peut encore résulter de faits indépendants d'une 
loi nouvelle. 

$ 52. 

L[ Ces faits constituent la déiuétxide ou le non-mage. 

Ccst une question délicate, en France et en Belgique, desavoir 
si les lois j sont susceptibles d'abrogation par désuétude. 

Compris dans sa pureté originelle (1) , le Droit romain nous four- 

(1) Jtaciùnmi ttiam, eil-il dil en la L. 39 § t. D. rfs Ugihtu, iltud rmeplutn 
eal ut iegea non tolàm auffragio lei/itlalorit , ted eliam lacilo contenta owniutn 
pcT deavetudinem abrogentvr. Ou oppose à ce lexte ta L. 3 Cod. qata sil longa 
conêHelado ; Consueludinit , utuaque longaii «on pilis auclorilas est, verùm non 
uaqve adeà tui raliltira momonio ul ant ralionem vincal oui legem. Les commen- 
tateurs ne eoni épuisés en subiilïtés pour échapper h cette sDtinoniie ; mais lors- 
qu'on met en rapport ce dernier texte avec le ^ sus In»t, de jur, nat. : 

expticaiioQs si rjiisoDDables , données dans 1e ^ 2 delaloiS3D. déji eîiée,ron 
ne peut disconvenir que s'il y a antinomie véritable (potal fort douteux), le ' 
Droit originel romain esi dans If ^ 1 de la loi 33. Quant h la solution de la diffi- 
culté par H. de Savigny, et qui consiste A interpréter les mois : contuttudo 
uiuique longiBvut , comme s'entendant d'une coutume purement locale , elle ast 
fort remarquable et très-habilement présentée, f. Meblih, Réperloire, au mot 
Uiage. Qae»t. de Droit , v» Opposition aux jugements par défaut, ^7; H. se Sà- 
viGNT, en la dissertation ci l^e à la note de notre p. 13, dissertation qui relate 
les principales solutions antérieuresdela difficulté; Pdchti , tom. 1, p. 81-91 , 
117, lis, et tom. U, p. 19» et suiv. Gestebdihg, dans Jmkie f<3r Cieitittiecit 
Praxis, iDm. UI,p. 271. 
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nit atie solution affirmative de cette question , et cette solution peut 
d'autant moins être douteuse , que la Coutume , dans ses diverses 
variétés , formait une des bases do Droit romain. 

Pour nous , Belges , la difficulté ne parait point sérieuse en pré- ' 
sence de l'art. S6 de la Constitution , proclamant que tous les pou- 
voirs émanent de la nation. Quel droit plus précieux , pour la soa- 
Teralnete nationale , que la faculté d'abroger , par le non-usage ou 
la désapprobation silencieuse , des lois ricieuses ou contraires aux 
véritables nécessités sociales? Quel meilleur préservatif contre les 
crises politiques? Quelle conciliation plus douce et plus naturelle 
du principe de la sonveraiiiet« nationale avec le prestige indispen- 
sable à l'autorité? 

En Belgique , la difficulté est moins , ce semble , une difficulté de 
principe qu'une difficulté d'exécution , de théorie que de pratique. 
En effet , la puissance des faits successifs est irrésistible parce que , 
lorsqu'elle existe , il devient impossible de l'empêcher d'exister. Le 
seul nœud réel de la question est la difficulté de fixer avec certitude 
les conditions de ce mode assez rare d'abrogation des lob. 

{ 53. 

Les principales de ces conditions sont : Coadiikn». 

o. ta généralité du non-usage de la Loi ; ïtoSî'wi" 

b. L'inexécution publique et complète de la Loi, en présence de 
cas suffisamment nombreux qui en requéraient l'application (1] ; 

c. Un temps suffisamment long de non-exécution, et dont la suffi- 
sance doit être appréciée par le juge k défaut de lois positives (2). 

Une saine application de ces conditions renverse tous les argu- 
ments opposés à l'abrogation des lois par le non-usage , ai^ments 
tirés uniquement do l'abus qu'on pourrait en laire et des dangers 
qa'elle entraînerait pour l'état social. 

$ 54. 
L'abrogation de la loi n'a point d'effet rétroactif, excepté dans les kipek>tu <i 
matières pénales , ainsi qu'il a été dit ci-deasus, § ii. 'wi^^ù 

(1) Dislinelion enire la désuétude locale el le non-iuage général. 

(î) Ce n'est point évidemment le temps de la prescription ordinaire , c»r on 
ne peut établir d'analogie enife les choses qui n'en ont point. Ce sera aou- 
tml nn lempa plua long , « , peul-éire par esceplion , quelquefois un temps 
moindre. 
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Lex poêterior derogat priori , ted derogatio non pfwtumiUir ; nam 
potteriores lege» ad priore» pertinent, niti contrariœ $int , vt eit in 
L. 38 D. de Legibut (1). C'est au moyen de cette règle que la légis- 
lation tout entière forme un grand ensemble historique. L'enchai- 
nement des lois anciennes aux lois nouvelles est le point de départ 
de l'école historique du Droit. 



CHAPITRE Vï. 
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5 65. 

■1- Sujet qu'il est peu facile de soumettre à des r^tes précises et 
™_ constantes, caries principes indiqués par les auteurs sont débordés 
"- par les exceptions. 

Pour les luis criminelles, de sûreté, de police, de finances et 
d'ordre public , il existe un point de départ certain , c'est qu'elles 
obligent tous ceux qui se trouvent sur le territoire, lors même 
qu'ils ne s'y trouveraient que passagèrement (2). L'État, accordant à 
tous les étrangers sans distinction , protection dans leurs jiersonnes 
et leurs biens (3) , il est raisonnable que , par une juste récipro- 
cité , les étrangers se soumettent aux lois auxquelles ils doivent ces 
garanties. 

Cependant , il est des sanctions du Droit public (4) {inviolabilité 
royale; privilège des membres des Chambres, etc.), et des usages inter- 
nationaux (exterritorialité des ministres publics , extradition) qui ont 
créé des exceptions directes ou indirectes à cette règle (S). 

Parfois aussi les lois de sûreté , en vigueur en Belgique , obligent 
les Belges, lorsméme qu'ils se trouvent sur le territoire étranger (6). 

(1) Cela est vrai, non-seulemeat des lois, mais du Droit tout entier. 
(3) Art. 3 du Code civil. 

(3) An. 138 de le Consliiulion belge. Art. 3 du Code civil. 

(4) Art. 63 et 45 de la GoDsIilalioo belge. 

46) Art. 5, 6 el7du Coded'iDSlructioD criminelle. Loibele«du30décembretS36. 

(5) Le Gode pénal mililaire , en vigueur en Belgique , porte art. 10 : J l'égard 
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{ 56. 

Quant aux lois ayant |iouf objet le règlement de l'e: 
droits appelés civiques ou politiques , il est évident qu'elles ne peu- 
vent recevoir d'application que sur les indigènes ou ceux qui leur 
sont assimilés. En effet , cet exercice n'est autre chose que i'usage 
d'une part de souveraineté qui ne peut être dévolue qu'aux mem- 
bres du grand corps social. Il s'ensuit qu'un séjour, même prolongé 
ou autorisé (I) sur le territoire , sans les autres qualités qui font le 
citofen , ne peut conférer l'aptitude politique. 

Toutefois , il faut distinguer avec soin l'exercice des droits poli- 
tiques, de la prestation de devoirs, concernant directement la sé- 
curité et l'ordre public. Celte distinction repose sur le motif indi- 
qué au paragraphe précédent , motif qui légitime l'application aux 
étrangers des lois concernant ces prestations. Telles sont , par exem- 
ple, celles relatives à la milice et à la garde civique, dont les 
prescriptions obligent toas les domiciliés. 

$ 57. 

Des lois civiles , il faut étudier séparément les effets et l'appli- L' 
cabilité , selon qu'elles touchent les personnes , les biens ou les 
actes. 

Quant aux personnes , les lois civiles ne devraient , à la rigueur , 
avoir tons leurs effets que relativement aux membres de la cité, 
pour lesquels elles ont été faites , ou plutôt faudrait-il discerner 
les droits civils, proprement dits , de ceux que nous appellerions 
volontiers droiti humains, et que les docteurs ont désignes sous la 
dénomination inexacte de droits naturels, pour ne concéder les 
premiers qu'aux nationaux et' laisser les seconds à tout le monde. 
Mais outre qu'il est bien difficile d'établir une telle distinction, sur 
les termes de laquelle ni les auteurs , ni les législateurs ne sont 
tombés d'accord, les convenances, les préjugés, les sympathies , 
les habitudes et une foule de conjonctures impérieuses ont amené 

de» délitt ipécifiét dam te prêtent Coda al des peines y atatuée* , H ne tara jamais 
fait de diatinelion entre c«ui de ces détils qui ont ilé commit dans l'intérieur de 
la Belgique, el ceux gui l'ont été au dehore, 

(1) Art. IS Ju Code civil. L'autorâalion du domicile «alralne la jouiesancc 
des droits civils. 



igmzedDy Google 



— w — 

dans les lois une déviation des principes souvent favorable aux 
étrangers. En vérité, ce n'est point un inal. Ces déviationsse repré- 
sentent surtout par suite de la réciprocité entre différents peuples , 
on par des traités internationaux , ou par générosité , on mémo par 
une nécessité salutaire (I). 

Ce qui ne peut être contesté c'est que , tout en conservant les 
démarcations indispensables de souveraineté , poussées par l'esprit 
d'association que nous avons déjà signalé dans son activité géné- 
rale, les nations tendent constamment à s'unir dans l'intérêt de leur 
bien-être commun, en concédant réciproquement aui étrangers, 
sor chaque territoire , la plus grande somme possible de droits. C'est 
la réalisation perfectionnée de l'idée première qui fonda chez les 
Romains le jut genlium. Plus les peuples s'éclaireront , plus ils sen- 
tiront , dans l'intérêt de leur richesse, de leurs communications et 
de leurs progrès , le besoin de faire disparaître les barrières qui 
les séparent dans leurs transactions privées. La paix perpétuelle, 
rêvée par quelques philanthropes, n'est possible qu'au prix de cet 
enchaînement des individualités composant les sociétés diverses. 

J 58. 

" Les effets de la Loi, sur les relations pati-imoniales des hommes, 
^ sont distincts suivant que les biens sont adhérents au sol , c'est-à- 
dire, immeubles, ou susceptibles de se mouvoir et d'être mus, c'est- 
à-dire, meubles. 

C'est un résultat de la souveraineté territoriale et d'une nécessité 
physique, que les immeubles d'un pays soient toujours, et exclusi- 
vement , régis par la loi de ce pays , sauf convention contraire des 
parties, en tant que les prescriptions des lois nationales sont sus- 
ceptibles d'être modifiées par des conventions particulières. 

C'est une conséquence de la nature raéme des biens meubles , 
qu'ils suivent la personne à laquelle ils appartiennent , c'est-à-dire , 
selon notre législation , de celui qui les possède. Donc , la loi du 
domicile de la personne doit leur être appliquée. 

Ces déductions de principes constants sont appuyées par de gra- 
ves motifs d'utilité publique. £n effet, si elles étaient repoussées , 
la transmission et la régie des biens immobiliers tomberaient dans 

(I) ^. ToDLiiSB, lom.'t, n»S05el suiv. Art. tl du Code civil. 
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une camplète confusion ^ctle commerce serait anéanti par la difR- 
calté de la transmission des meubles qui en font l'objet. 



On appelle acfes les faits (I) postés par la liberté humaine, dans la 
but de leur donner , au moyen d'une forme déterminée , un effet 
juridique assigné par la Loi ou la Coutume. 

Selon qu'on les envisage sous le point de Tue des formalités exté- 
rieures qui leur sont imposées , ou de leur validité intrinsèque , en 
raison, soit de la capacité des parties soit de la substance des actes, 
on doit établir entre ceux-ci une distinction fertile en eonsëqucncea. 

Le vieux brocard do Droit : Locus régit actum (2) , s'applique aux 
formalités externes. Il est impossible de suivre une autro voie , 
puisqne ces formalités dépendent essentiellement dn lieu où les 
actes sont passés. Aussi , est-ce la loi de ce lieu qui s'applique aux 
actes sons ce point de vue (8). 

Hais pour la validité intrinsèque, il faut nécessairement suivre la 
loi du lieu où l'acte doit avoir ses effets. Ainsi , par exemple , 
lorsqu'il s'agit d'actes ayant pour effet de régler la destinée d'im- 
roeubles , c'est la loi du pays ou ils sont situés qui devra être suivie , 
et souvent, sous ce rapport, il arrivera que la validité d'un même 
acte devra être appréciée , par ses diverses parties , d'après des lois 
différentes [i). 

(1) fox aciui est genertUe verium tive verbû, live re qtcïd agalur, L. 19 D. de 
feti. tign. Sur loiile celle matière, il aérait fort utile de lireFaLix, Traité da 
Droit initmalional prité , n<»45 et 46, où tontes les règles de la validilé des 
iclei sont exposées et débattues avec gdîd, 

(2) f. Fai.ix , Droit inlemalional privé , ^i, 4fl et auiy. 

(3) Art. 47, 170, 9<J9 du Code civil. T. aussi une exception dans l'an. St98. 
y. ]a Diiierlalioa d« Zicamix , sur la rij^le: Loom régît ocftim, dans la TTtéati» 
(allemande) de Elvem, ton. II, 3<" cahier. 

(4) A poser, dans les levons, les principes relatifs à )a force exécutoire, en 
Belgique, des jugements cl arrils étraDgers. f. à ce siyei : De l'effet oa da 
l'exécution des Jugementa dam Uê pays étrangeri , par M- PtCLiK ; in-Si , 
Paris, 184S. 
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CHAPITRE VII. 



BZ I.'inl'SIlPIliTATIOM BE LA I.01 (1). 

$ 60. 

il- Avant d'appliquer la Loi, il est iadispensable de la comprendre. 

L'intcrprëlation est l'intelligence raisonnée de ta Loi , dont elle 
fixe le sens et la portée. Dans les écoles, la science de l'iaterprëtatioa 
des lois s'appelle Hermeneuiigue du Droit. C'est un art véritable. 

L'interprétation n'a point pour but de modifier la Loi , mais de 
parvenir à l'appliquer dans son véritable sens et son véritable 
esprit. 

De grands génies couronnés (S) se sont irrités contre l'interpré- 
tation des lois, mais ils ont échoué devant la nécessité. Celle 
nécessité resuite de l'imperfeclion des œuvres législatives , de l'im- 
perfection du langage, du travail obligé du juge, de la généralité 
des textes, de la multiplicité variable des cas auxquels la Loi doit 
être appliquée, et de plusieurs autres faits inhérents à la nature 
humaine et à celle du Droit. 

Nulle loi ne peut échapper à l'interprétation. C'est erronémeni 
que certains jurisconsultes ont prétendu que les foi* ctiminellei ne 
doivent jamais être interprétée». [Z), L'erreur provient de ce que 

(1) Eceuàrut, Hermanmilica juria, Leipzig, 1S03; TaïuuT, Théorie der lo- 
giKheii Aiiateguag, Allona , 1S06 ; Sàvicki, Syttem det h. R. R. 1. B. S. 306 u, f. 
ZtcBiMS, yerttich Birterallgeniemen Hermenealik dei Hechli, Meissen , 1805. 
MiiLim Di Chissit, De l'inttrprétation det loit {Parie, 1836, Aéra. édit.). 

(3) Jnslinien avijt dé(«Ddn d'accompagner le texte de ses collectioas At 
liglei. Esl-il bien sdr que ce tûl une défense formelle de les inlerpréler? 
f. HEiHECCiua, De prohihitâ à Jutliniano leget Merpretandi Muitrandique fa- 
culiaie in opp., edii. Gen., 1748, lom. 111, p. 17 et Kjq. La Cooslilution Ttoila, 
§ 31 ne déFend qu'uae espèce d'interprétation. 

On sait que Napoléon croyait avoir, par la promulgation du Code civil, tué 
la science du liroil en France , et qu'il éprouva une vive contrariété lors de la 
publication du premier commentaire sur le Code. 

(S) Touiller, Carnot el bien d'autres étaient de eel avia. T. Critil!.!, Ohitr- 
vati«lti*iir UdoHgtr d'interpréter lei loit. Avignon , 1807. 



igmzedDy Google 



,, éftpti, ■ 



— 67 — 

l'on a confondu rinlerprëlation de la loi criminelle avec son appli- 
calion ana1o|[tque. 

$ 61. 

L'application analogique de la Loi est l'application d'une disposi- q 
lion à un cas pour lequel elle n'a point été faite , mais qu'un motif 
d'intérêt public engage le jugea étendre à une espèce non prévue. 

En appliquant analogiquement la Loi , le juge se constitue donc , 
non l'interprète , mais le suppléant du législateur. 

L'interprétation, au contraire, a pour but unique de saisir la 
pensée législatrice et de lui obéir servilement (1). 



D'après sa source, l'interprétation se divise ordinairement en L'inurpitutio 
doctrinale (icienfifiqwji usuelle (coutumière); yuâiciaire (émanée 
des cour» et tribunaux) , et authentique [émanée du législateur lui- 
même). 

Quant à nous, il nous est impossible d'admettre d'autres espèces 
d'interprétation que l'interprétation doctrinale et authentique. 

La Coutume n'est point un raisonnement (2) (§ 60) , et cette ob- 
servation ne doit laisser aucun doutesur l'impossibilité de ranger ce 
qu'on appelle l'interpréta lion usuelle, au nombre des modes d'in- 

(1) K plus bas, § 69 et F. Cocs, Dia. dt analogia a Itgia ialerprttalione 
diff'annfe, Traj. ad Rheo, 183t. 

(3) Les grands juriscoDsuiles romains proclamaient, il est vrai, que : Optima 
lejum interpreê est consueludo ( L. 37 D. de Legibus) , mais ne COQ fondaient-ils 
pie rinterprétalion avec le supplément à ]a loi ? 

En vain prétendrail-on , qu'ayant reconnu la Force pour ainsi dire lëgi«- 
latÏTe de la Coutume, non-seulement ponr la création de règles juridiques, 
mais encore pour l'abrogation des lois , nous devons nécessairemenl admettre 
l'interprétation usuelle , d'autant plus que nous ne repoussons point l'intcrpré- 
lation légale ou authentique. Rien de plus concluant que la réponse k ces objec- 
lioD* ; si nous avons reconnu In Force législative de la Coutume, il ne s'ensuit 
pas que nous devions proclamer sa force interprétative , laquelle est un préli' 
minaire d'application. C'est, au contraire, une raison de plus pour la rejeter, do 
notre part i nous , qui distinguons avec tant de soin la Force qui crée de la force 
qui applique les principes juridiques. Nous acceptons l'interprétation aulbcnti- 
que, parce qu'elle est une déclaration raisonnée.d'une pensée législative anté- 
rieure , el nous estimons qae l'auteur d'un acte peut être , dans un cas spécial , 
le plus apte ft en retrouver et k en signaler la véritable portée. 
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terprétation de la Loi. Ce qu'on appelle interprétation usuelle n'est 
autre chose qu'une coutume soit légèrement raodtficative, soit 
pleinement confirmative d'une loi antérieure. Quant au pouvoir 
d'interpréter et d'appliquer la Loi, accordé à la magistrature, il n'a, 
f»ur la généralité dei citoyens , d'autre importance dans ses résultats 
que celle de la sagesse des décisions , cachet distinctif de l'interpré- 
tation doctrinale. Toute la force d'un arrêt , comme arrêt , git dans 
les conséquences qui en résultent pour les parties. En matière de 
raisonnement , l'autorité est un préji^é , surtout au point de vue 
qui nous occupe , puisque , d'après nos lois , les cours et tribunaui 
ne jouissent d'aucun droit prétorien, et qu'ils ne sont point appelés, 
comme certaines cours d'Angleterre , à prendre l'équité pour base 
de leurs décisions. D'ailleurs , en fùt-il ainsi , les arrêts formeraient 
non un mode d'interprétation , mais une source réelle du Droit, ou 
tout au moins un de ses moyens de manifestation (1). 

Si l'on envisage les arrêts sous le rapport de la conviction scien- 
tifique qu'ils peuvent entraîner chez ceux qui les lisent, il faut 
convenir que, sauf de remarquables exceptions, ils ne peuvent 
avoir assez d'étendue pour former des traités concluants. Ils sont 
donc, en général , comme on prétend que le disait le président 
deThou, bons pour ceum qui les obtiennent, 

5 6S. 

•- L'interprétation doctrinale est la mère de toutes les autres. C'est 
' elle qui ennoblît , en quelque sorte , par la science, le mécanisme 
de l'application de la Loi, et qui en fait une œuvre d'art curieuse 
même au puint de vue de Vetthétique. 

L'interprétation doctrinale consiste dansla recherche méthodique 
de la véritable portée de la Loi , faite par le jurisconsulte et ration- 
nellement motivée. 

A ce mode d'interprétation appartient l'honneur d'être un 
puissant auxiliaire pour la manifestation duDroit, dont il forme un 
des éléments , et un puissant Véhicule pour la science dans le cadre 

(1) C'est bien do c«ue fa^on que nos mailres, les JurUcoasultes romaim, 
entendaient les choses , lorsqu'ils disaient : Imiieralor Secerut rescriptil, in 
OBiliigiiilalibui qu<s ex legibui profiieiictmlar, consveludinem aul rerum perpétua 
simililer judicatariitii auctoritatem vim legis ebtînera debera, t. 38 D. de 
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<lo Inqiielle il occupe une belle place sans l'absorber enlièreinent , 
comme se l'imaginent à tort MM. les légistes. C'est l'interprétation 
doctrinale qui , secondée par l'élément coutumier , a porté si haut 
le Droit romain et l'opinion qu'on se faisait des juriHconsuItes à 
Rome ; c'est elle qui a maintenu au Droit romain, jusqu'à nos jours, 
la force scientifique , la seule dont il jouisse aujourd'hui en France 
et en Belgique. Les lois les plus sages , les coutumes les plus vënë- 
rées, les décisions les plus remarquables des tribunaux, ont tou- 
jours dû quelque chose à l'interprëlation doctrinale, qui, dégagée 
des langes du préjugé , générale comme la Loi elle-même, n'ayant 
aucun lien suspect avec des cas réels, court au-devant de la Tërité 
pour la découvrir et la livrer à l'autorité cliargëe de la confection ut 
de l'application de la Loi. Cette interprétation est donc un des points 
de contact culminants entre la théorie et la pratique du Droit, 

Indépendante par essence , l'interprétation doctrinale n'est sou- 
mise à aucune règle légalement obligatoire (1); mais la méthode 
rationnelle qui lui est imposée trouve sa sanction dans le but même 
de cette interprétation , qui est de communiquer une conviction 
fortement motivée. Or ja peine d'une mauvaise interprétation se 
trouve précisément dans le résultat contraire à ce but. 



On appelle interprétation authentique ou par voie d'autorité , celle i 
qui est émanée du pouvoir législatif lui-même (2), *" 

La réalité de ce mode d'interprétation de la loi a été vivement 
contestée par des écrivains d'une portée supérieure , qui préten- 
dent que l'interprétation authentique n'est autre chose qu'une loi 

(1) Ainsi Que Portatis l'a fait ealendre daos le Discouri préliminaire, le but 
des auteurs des Codes français n'avait point été de supprimer la science d'ap- 
plicatioD. Aussi , le Code civil , dans ses dispositions préli'miDaires , est-il silen- 
cinii sur l'interpréta lion de Ta Loi. Cependant, les principes consacrés par les 
art. 1156 el suivants du Code civil, pour l'interprétation des conventions, et 
empruntés la plupart au Droit romain, ne manquent pas d'utilité pour t'inter- 
préta lion de la Loi elle-même. 

{2) Sur t'hrsloire de l'inlerprétalion authentique en France, V. Msblin, 
y InteTpTélalion , n» 3. SiRKr , XXI f. 11. 17. FouCMiîii, d» la légMation en 
matUre à'inlerpréialien dot loi» en France, 1835. Isimbebt, dans la Bévue ie 
Légitlalion «( de Jurisprudence, lom. I, p. 241. Répertoire de Fivabti hr hm- 
GLADR, v° Lai, sect. V, et v° Référé au légiilaleur. 
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complètement nouvelle (1). On ne peut admettre cette manière de 
voir, quelque habilement qu'elle ait été produite, lorsqu'on réfléchit 
qne , d'une part, le lëgislateur n'exprime pas toujours sa pensée 
arec une lucidité parfaite , tandis que , d'un autre côté , personne 
au monde, mieux que le législateur lui-même, ne peut connaître 
et la pensëe motrice de la Loi , et le sens des termes dont elle s'est 
servie. D'ailleurs, la question est réduite, en Belgique du moins, 
à un état purement théorique , puisque la Constitution a déféré 
expressément l'interprélation authentique au Corps législatif. 

Mais cette difficulté est moins impartante en elle-même, que par 
les conséquences de la solution qu'on voudrait lui donner. Si l'in- 
terprétation , par voie d'autorité, porte les caractères d'une loi nou- 
velle, jamais, dans l'application, elle ne produira d'efiet rétroactif, 
la Loi devant se soumettre en ce point aux règles que nous avons ci- 
dessus établies (§ 41). S'il est vrai qu'une loi interprétative n'est que 
l'explication d'une pensée antérieurement formulée en déclaration 
solennelle et régulièrement publiée, afin de devenir obligatoire, 
n'est-il pas évident que ce n'est pas appliquer rétroactivement la 
disposition interprétative, que d'attribuer, dès le principe, à la 
loi antérieure , le sens que l'interprétation -authentique a fixé ? 
Raisonner autrement, serait confondre l'effet rétroactif des lois avec 
l'effet rétroactif de l'interprétation , confusion qui paraîtrait bien 
plus illogique encore, si l'on essayait de l'adapter, par exemple, à 
l'interprétation doctrinale. Et cependant , les interprétations doctri- 
nale et authentique ne diffèrent que par un seul point : raulorilé 
de laquelle cette dernière est investie. 

Toutefois, il faut remarquer que si l'on doit considérer la Loi 
antérieure comme n'ayant jamais eu d'autre sens que celui fixé 
par l'interprétation authentique , cette règle ne peut être étendue 
jusqu'au renversement des conventions on de la chose définitive- 
ment jugée, et qui sont antérieures à cette interprétation, car, 
dans ces cas exceptionnels , un fait accompli doit modifier les rai- 
sonnements que nous venons de présenter. 

Il reste ik voir de quelle manière l'interprétation authentique 
a été réglée par les lois belges. 

L'art. 28 de la Constitution belge place l'interprétation des lois , 
par voie d'autorité , dans le domaine du pouvoir législatif. 

(1) V. Metes, InilitulitiHi judiciaire! , lom, V, p. 80 el suit. 
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Ce n'était là qu'un principe , auquel il a fallu donner la vie jiar 
l'organisation , et la loi du i août 1832 , sur les institutions judi- 
ciaires , s'en est chargée dans ses articles SS , Si et SB (1). 

Il résulte de ces articles, que lorsqu'aprés une cassation, le second 
arrêt oa jugement est attaqué par les mêmes moyens de droit que le 
premier, la cause est portée devant les deui chambres réunies de la 
Cour de cassation, qui jugent en nombre impair. Si ta Cour decassa- 
(ion annuité le second arrêt ou jugement, il y a lieu à interprétation 
authentique ou par voie d'autorité, interprétation qui est alorsdëférée 
an pouvoir législatif. Jusqu'à ce que ce pouvoir ait statué , il est sursis 
au jugement de la cause par la cour ou le tribunal auquel elle est ren- 
vofée. Enfin , les cours et tribunaux sont tenus de se conformer a la 
loi interprétative dans toutes les affaires non détinitivement jugées. 

Ce système ne présente qu'un seul inconvënient sous les gouver- 
nements représentatifs, et cet inconvénient est inhérent à la notion 
elle-même de l'interprétation authentique , c'est la confusion qu'il 
établit, dans un moment donné, des pouvoirs législatif et judi- 
ciaire au profit du législateur. Sous le régime de l'autocratie, où 
une seule personne, et sous celui de la démocratie pure, où tout le 
monde exerce tous les pouvoirs, rien de plus nature). La forme 
représentative, au contraire, qui repose sur la pondération de 
pouvoirs distincts, ne comporte guèr<^uno confusion, même mo- 
mentanée. Cependant, il faut observer : 1° qu'il valait encore mieux 
conférer cet attribut au législateur qu'au juge, parce que le juge 
aurait pu élre dominé par l'influence d'un fait particulier, en décré- 
tant l'interprétation authentique; S° que la faculté de l'interpré- 
tation authentique, concédée au pouvoir judiciaire, conduirait 
peut-être à un pouvoir r^lementaire contraire à l'essence de la 
judicature 5^B)i '* V^^ '^ rareté de l'interprétation authentique, 
le désir que doit éprouver le pouvoir judiciaire d'entendre lui- 
même les lois dont l'application lui est confiée, rendent cet inconvé- 
nient moins grave qu'il ne le parait au premier abord (S). 

(1) En Franc*, la natière esi réglée par la loi du 1" avril 18S4. Avant 
celle-ci avait régné la lai du 38 juillet lS38,qui avait été précédée par celle 
du 16 «eptembre 1807. — Comparalaon ï établir oralement entre le» g;sièmes 
belge el Français. 

(9) A examiner, dans les leçoua oralea, le» systèmes d'inierpréialion l^ale 
aniérieura & la loi de 18S3, et la force que peuvent avoir en Belgique les actea 
posta eu vertu de ces lysliraes. 



igmzedDy Google 



$ 65. 

>- Envisagée dans sa méthode ou dans ses procédés, l'interprélation 

°| des lois nous présente , comme à H. de Savigny , quatre élémenU 

distincts , qui se séparent ou se confondent suivant l'occurrence ; 

1° Un élément grammatical (que j'appellerais plutôt linguittifpui), 
et qui a pour but de fixer le sens précis des termes dontle législateur 
s'est servi, la valeur et la portée de ses expressions. 

a. Parfois le législateur domine même le langage. Alors on 
appelle le terme dont il s'est servi ; ferme légal. On ne peut trouver 
que dans la Loi elle-même le sens des termes légaux (1). Plusieurs 
auteurs ont recueilli tous les termes légaux et en ont compilé des 
dictionnaires (2). 

b. Souvent la Loi fait emploi de termes techniques, c'est-à-dire, de 
locutions spéciales aux arts et aux sciences. Les termes techniques 
sont de deux espèces, ou techniqvet en général ou techniques juridi- 
ques, c'est-à-dire, spéciaux à la seule science du Droit. 

c. Ën&n , le plus souvent le législateur emprunte à la langue 
usuelle ou commune les locutions dont il se sert. Alors il se soumet 
lui-même à la loi commune du langage. 

niais les difficultés, dont la solution est réclamée de l'interprétation 



(1) Le Icrme légal est le Foademeat de l'iDlerpréliilioD liaguisiique, car il 
faiu avant tout avoir égard au langage judiciaire. (Ar^. , arl. 1130 du Code ci- 
vil.) Lorsque les termes de la Loi sont clairs, on doil s'y soumeUre. Lorsqu'ils sont 
obscurs, il faut recourir k l'un ou à tous les éléments que nous analysons. 

(3) FekhiÈRb , DiBlionaaire dei ternies de pratique , de Droit , etc. , rêva p&r 
BoDCUEK d'Arcis. (PaHs , 1771 , in-j".) C.-H. d'Acih, Le A'oHceau KerrièrB,eii 
DiclioHnairedeDroileldepraiique.{Piiris, iM5,S\o].\n-ÂK)BKRiiiiTSusT-Ptis, 
Vùeottrs SUT lei rikei du langage jadiciaire. (Paris , 1809, in^".) RoNtonHuo, 
Focabulaire cloMîqife des étudiante enBroil. (Paris, ISSl.) Bibbt, focabutairt 
des cinq Codes, tic. {Paris , 1826 , in-8".) Les Répertoires de Hekltn et de F*vi»b 
DR LiNGLiDE, et le Dictionnaire de Légitlalioa usuelle, par de Cbibrol. 

Pour les termes légaux du Droit romain, BmssOKitrs , De ceriorunt qua 
ad jus pertinent eignificatione , éilil. d'Heineccius , Halle, 1743, 2 vol. in-bl. 
li\t,%iKn^ Bemerkungenuebee due juristische If oerteiiueh des B.firissonias,e\K., 
im Bkeinischea Mutenm, II B^. S. 49. Dirssbn , Manuale lalinilalis, etc., 
déjà cité. Nous nf mentionnons pas miiat pour méoioire tes lexiques de Kahl 

Quant i, la latinité du nioyea âge , l'auteur fondamental est Ddc*ngb, GIo»- 
lariuin ad tcripioret mediœ et iHfimœ latinitalia. (Paris, 1678,9 vol. in-tol.,el 
17SI-1738, 6 vol. in-fol.) 
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du texte de la Loi , ne se bornent pas toujours à l'inlelligence des 
termes ; elles se trouvent fréqueinment dans leur conteiture. De là, 
nécessité d'un recours à la grammaire. Quelquefois le recours même 
à la philologie est indispensable. Aussi, rangeons-nous la connais- 
sance de la langue , de la grammaire et de la philologie , parmi les 
sciences tout à la fois préparatoires et auxiliaires de la jurisprudence. 

2° Va élément logique. Ce moyen d'interprétation a une portée 
plus élevée. Par des procédés logiques (nn enchaînement de prin- 
cipes et de coQséqnences rationnels) , il nous initie anx véritables 
iolentions du législateur. Ordinairement les conclusions logiques 
se découvrent par la comparaison des différentes parties de la Loi 
et par la recherche des motifs qui les ont fait adopter (1). 

3' On élément historique. Ce mode de procéder consiste dans le 
rapport établi entre ta Loi et le Droit qui l'a précédée. C'est pour 
une part considérable , en ce point , que se montre l'influence his- 
torique de la science du Droit. 

-4° Un élément synthétique (2). C'est la portée de la Loi découverte 
dans l'ensemble du Droit. L'élément synthétique de l'interprétation 
envisage le Droit comme un grand tout , et range chacune de ses 
parties sous la domination intellectuelle de ce tout. Au milieu des 
procédés assez nombreux de l'interprétation , c'est le pins fructueux 
peut-être , mais , à coup sûr , le plus difficile et le plus négligé ; et 
cependant , les lois qui réglementent les institutions sociales ne 
penrent être saisies dans leur véritable esprit , que par un rapport 
exact de chaque institution avec toutes les autres , car elles sont 
enchaînées toutes par la force même des choses (â). 

Sous aTons vu plus haut que ces quatre éléments peuvent être 
séparés ou confondus , mais partout oii ils doivent jeter quelque 
jour sur la loi , l'absence de l'un d'eux rend l'interprëtalion pré- 
sentée, sinon mal fondée, au moins toujours incomplète. C'est 

(t) Non omniu?» qme à majorïbua conttiluia tuni (dit BSgement le juriscon- 
sulte romain , dans la t. 30 D. de Legibui) , ruHo reddi poleet. 

Nos recherches sur le Droit étant purement /àraieUM, on comprend qu'il est 
impossible d'exposer ici tes refiles de l'inierpré talion des lois, qui, dans plusieurs 
universités allemandes, font la maliire d'un coiu's particulier. Quelques-unes 
de ces r^les spéciales au Code civil se trouvent dans Ztcuisix , ^ 40 et A\ , et 
de plus générales dans lejt livres cités noie 1" sur le \ GOci'dessus. 

(3) H. de SavigDf donne à cet élément la qualiticalion de ayttémaiiqae. 

(J) Voilà pourquoi Cujas disait : Pliu ipti ralioni jurU tribito quàvi iilli 
icriplura. Observ. 1,1. 
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l'infortune scientifique dea avocala de défendre loujours une cauie 
déterminée, infortune inhérente à lenrpo8itioa,et qui tes contraint 
parfois de négliger l'un des éléments d'interprétation , lorsqu'il 
leur parait contraire à la thèse qui leur est imposée. Excusable 
dans une plaidoirie, cette insuffisance ne l'est ni dans les arrêts, 
ni dans les décisions administratives, ni dans les livres de jurispru- 
dence. 

Quant à )a valeur relative de cbacun de ces éléments , elle ne 
peut être assignée en principe. Souvent l'un est stérile où l'antre 
est fructueux ; mais ils ne peuvent se trouver en conflit . car ce 
serait supposer, chex le législateur, deux volontés contradictoires, 
dont certains modes de recherche difiërents fourniraient la révé- 
lation au jurisconsulte. Il y a au fond des choses , mârae distinctes , 
une harmonie générale qui en maintient l'équilibre. 



„. Les auteurs ont, pour les matières pénales surtout , divisé Tinter- 

•■ prétation en reitriclive , exlentive et déclaratoire. 

H- Hâtons-nous de le dire, il n'est pas d'interprétation déclaratoire. 
Seul, le législateur a mission de formuler la Volonté puhlique. L'in- 
terprétation n'a pour objet que de la rechercher'. 

le résultat de l'interprétation extcnsive est d'étendre (1), celai 
de l'interprétation restrictive , de restreindre la portée des consé- 
quences que de prime abord on déduisait du texte de la Loi (3). 

On ne voit pas l'utilité de la distinction , car l'interprétation 
extensive doit être accueillie, même en matières pénales, aussi 
bien que l'interprétation restrictive. Ln doctrine c^mlraire repose 
sur une erreur en fait , et suif une fausse application d'un principe 
juridique. La première gît dans une confusion de l'interprétation 
extensive, et de l'application analogique (§ 61) de la loi pénale, 
confusion. qui a fait repousser l'interprétation extensive comme 
formant, en ces matières du moins , un empiétement sur les attri- 
butions législatives et une injustice nuisible à l'accusé ; l'erreur en 

(1) L'ialcrpréuiion eilensive repose sur la règle : Uti earlem eti hgi» ratio, 
eadftn eal legii ditpoiitia, règle qui doil ^(re sainemeat entendue el prudemnenl 
appliquée. 

(3) L'iatei^ritalion rettrictive est fondée sur la règle : Ceuante ratiene legii 
ceiiat ejHi ditpontio. f, ZjtenAHiit, Court dt Droit franf ait, ^ 40. 



igtizea .y Google 



— 78 — 

droit provient de ce qu'on a fait application de (a maxime sacrée, 
que, dans le cas de doute , il faut traiter lea accusés avec le plus de 
douceur possible (1), an cas de l'interprétation extensire pour lequel 
cette maiime n'est pas faite. En efiét , l'interprétation extensive 
suppose l'absence île tout doute , ot la certitude de la pensée léfps- 
iatrice est le critérium de toute bonne iaterprétation , quels que 
soient ses résultats (3). 



CHAPITRE VIII. 



■ «naBMSKTB HT ASX^TS. 



Idée synthétique , planant sur l'ensemble social , le Droit reçoit ■ 
sa complète réalisation , et , pour exercer sa grande influence prati- 
que , redescend au milieu de la cité par trois faits ordinairement 



a. La formation de la Coutume et la création de la Loi ; 

b. Leur application ; 

c. Leur exécution. 

Ainsi que nous en avons acquis la certitude , dans les pays où la 
réalisation du gouvernement social se partage et se pondère , la 
formation de la Contume est un fait tacite et spontané ; la création 
et la sanction delà Loi sont confiées au pouvoir législateur; l'appli- 
calion de la Coutume ou de ta Loi, éclairée par l'interprétation, est 
l'attribut ordinaire du pouvoir judiciaire ; enfin , l'exécution géné- 
rale de la Loi et de la Coutume tombe , comme les termes mêmes 
l'indiqueut , dans le domaine du pouvoir exécutif. 

(1) Les BomaiDs eux-m^eg, guerriers , au resie, asfez peu délicats en malière 
pénale, recoDnaissaieat que la maiime moUienda pœna, ne se rapportait qu'au 
CBi de doute, f^. h. 3 1). de Leg. pomp. de parncidiit. L. 3 ^ 39 D. wJ Sclum 
itrluU. L. 13 $3D. ifa hit qui notant inf. L. Z%%'\.li. adUg.jut.49AdMÎt. 
L.34 Jl D. tb Ponù. L. 3. C. ad leg, juL de JduU. 

(3) Matière d'explUalions oralM : Let antinomie: 
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Si , d'uoe part , aous plusieurs formes de gouvernement , la Cou- 
tume permet aux masses de s'immiscer d'une manière active maii 
tacite dans l'expression du Droit ; si , d'autre part , cette interven- 
tion s'exerce en raison d'autres formes sociales, soit par la délégation 
ou la représentation , soit par une participation active et directe ; 
si enfin , sous toutes tes formes sociales , même celles qui paraissent 
exclure le plus positivement cette idée, cette influence, quelque- 
fois fuîssante , se manifeste par l'esprit public et la volonté de l'en- 
semble , il est impossible de contester que , partout , le peuple ne 
soit le grand applicateur- et le premier exécuteur du Droit. Quand 
nous avons parlé de la création, de l'application et de l'exéGulion 
de la Loi , nous n'avons entendu désigner ces modes de réalisation 
de l'idée du Droit, que pour autant que, soumis à des règles pré- 
cises, ils sont eiercés par le pouvoir social ; car de l'application et 
de l'exécution spontanées des principes juridiques, nous n'avions 
point à nous eu occuper. Si ces modes constituent la véritable force, 
et , en quelque sorte , le pivot de la société , la nature même de ces 
merveilleux rouages de l'obéissance nous dispense de toute investi- 
gation particulière. 

Un auteur distingué (IHeyer) a fait ressortir avec une grande puis- 
sance de raisonnement , la nécessité de la séparation des pouvoirs 
dépositaires respectifs de la création , de l'application et de l'exé- 
cution de la Loi (I). Ces pouvoirs se distinguent l'un de l'autre , 
non-seulement par l'essence de leurs attributions et par les person- 
nes qui les exercent , mais encore par la nature de leurs procédés. 
Représentant au premier degré de la synthèse sociale , le législa- 
teur procède au moyen de règles générales. Le juge , tout en agis- 
sant pour les cas spéciaux et déterminés qui lui sont soumis, et 
auxquels il fait l'application de ces règles générales , est appelé à 
combiner la synthèse et l'analyse sociales. Enfin, le pouvoir exécutif, 
plus analytique encore , procède à l'exécution forcée des principes 
juridiques, soit qu'ils aient du recevoir l'application préalable, soit 
que l'exécution puisse être. immédiate. Dans tous les cas, chacun 
des ouvriers appelés à mettre la main à cette œuvre, doit être péné- 
tré de l'esprit du tout , car lors même qu'il agit sur une espèce in- 



(1) JfuHlHtioni judiciaire! , loin. V, p. M ei auiv. — A irailer oralemeDl des 
conHiti poiilifi et négatifs, qui peuveot exister entre les pouvoirs Iéf;is1alif, 
judiciaire el exécutif. f.YlAyovx,desConfiilt, 
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dividuelle, cette espèce n'a d'effets sociaux que dans sa relation 
avec l'ensemble. 

Ces observatioDS, on le voit, sont de la plus haute gravité, même 
au point de vue scientifique , à raison des principes dirigeants dis- 
tincts , auxquels les pouvoirs obéissent pour engendrer ic résultat 
commun. 



Pour l'application des lois et des coutumes, le juge doit obéir à stsi» p< 
des règles certaines. . ' '" 

Quelques-unes de ces règles, consacrées par les lois positives, 
découlent de la nature même du pouvoir judiciaire. 

1° La première de ces règles , formant la garantie de la sépara- 
lion des pouvoii's , est la dérense au juge , de prononcer par voie 
réglementaire et générale (I) , prohibition qui n'exclut point jiour 
les cwirs et tribunaux la possibilité d'ëdicter des règlements d'ordre 
intérieur ; 

3" Défense au juge de juger, s'il n'en est légalement requis. Placé 
entre la force législatrice et la force exécutrice , entre lesquelles il 
pent être appelé à servir d'intermédiaire , son intervention spon- 
tanée amènerait bientôt des empiétements et lui ferait perdre sa 
dignité ; 

3° La chose jugée est, pour tes parties , irrévocable comme la Loi 

(1) An.SditCodeciril. ^. loi du 10-34 août }7W, til. Il, srt. 13: • /J<(les 
tribunaux) tu pourrotil point faire île Tigtemenli; ils t'oàrtueront au Corpi 
légiêlatif loulei lei foi* qu'il* crajronl tiéctnain loil d'inlerpriler un» toi . 
êoii d'en faire une noutetU, o f. , cD ouire , la loi du 37 novembre - 1*' dé- 
ombre 1790 ; arl. 31 ; CoDSliluliou du 5 Fructidor au lu, an. KM; loi du 
l6Mptembre 1807. On connaît, par l'histoire de France, l'ialluence que les 
grsnds corps judiciaires, connus gous le nom de ParUmtnli , aTaieni usurpée ati 
moyen du pouvoir r^lementairc , et du droit qu'ils s'Étaient arrogé, de soU' 
mellre à leur approbation les édita , avant de les enregistrer , pour les rendre 
exécutoires, et de prononcer des arrêts de règlcmeal. Ou peut voir, à ce sujet, 
VotTAiHE, Hitloin deê ParlemenlM; Ddïet, Hialaire, actes et remonirancet det 
Por^mMflt* (fe France, Paris, 1S36 , 3 vol., et HENStoa DE PiNSBT , iJo r^uJnn'/e 
jadiciain «n France. Tonlefois , on n'a point asset observé que cet abus de la 
juridiction était moins le résultat de la tendance envahissante du pouvoir judi- 
daire, que des nécessités imposées au gouvernement par l'esprit public. Une 
preuve irréciHBbles'entrotiTedans l'histoire. Due fois l'Assemblée constituante 
réunie, c'est-à-dire , le vceu poblic écoaté , les Parlements , dont on s'était exa- 
géré la puissance personnelle, s'évanoaircnl , pour ainsi dire, en ^méc. 
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elle-même , dont elle n'est que l'application à an cas spécial. La 
chose jugée doit être irrévocable pour celui même de qui elle 
émane. Il s'ensuit , qu'en thèse générale , le ponroir judiciaire ne 
peut revenir sur ses propres décisions [■) ; 

A" La quatrième règle se traduit en termes formels dans l'art. 4 
du Code civil , garanti par l'art. 18S du Code pénal. 



gn Cette dernière maxime consiste dans la nécessité, pour le juge, de 
Q. prononcer lorsqu'il en est légalement requis, sans pouvoir alléguer, 
'^ pour s'en dispenser, ni l'obscurité, m l'insuffisance, ni le siienoe 
de la Loi. 

En matières criminelles, une seulealtemative existe pour le juge: 
condamner ou absoudre (3). Le glaive que la Loi a placé dans ses 
mains , il ne peut s'en servir que lorsque le fait tombe sous son ap- 
plication (3}. Donc, si la Loi est silencieuse, il absoudra. La Loi étant 
insuffisante , et ne prévoyant point le cas , il absoudra. L'obscorité 
du texte ne le conduira qu'à l'interprétation , et la pensée du l^;is- 
lateur découverte, il absoudra ou condamnera d'après sa convic- 
tion. Jamais il ne se croira pins sage que la Loi , car cette sagesse 
constituerait une criante injustice ; jamais il n'étendra la Loi à une 
espèce pour laquelle elle n'aurait point été faite , car ce serait une 
véritable asurpatioo. Pour ces matières, le rôle du pouvoir judi- 
ciaire est donc tracé de manière à ne laisser ni équivoque ui am- 
biguïté [i). 

(1) IKstinclion entre les jugemenU el arriU préparaloim, interloculoini 
el définitif». Applicaliou de U r^le k ces diverses etpites. A éublir dans ies 
leçons. 

(a) !femoquicondemmirBpolett,abtoh»nnmpi>lKtt. L. 37, D. d» Rtg.jur. 

(S) Nuttapana linè lege. Arl. 4du Code pénal. 

(4) Daas tout l'ensemble de la législation pénale belge, il n'y a q j'un senl cas 
où le législateur convie le juge à l'application analogiqae de la Loi ; c'est dans 
l'ari. 17 dn Code pénal militaire, pour les Forces de terre, ainsi conçu : «S'il 
le commet qu^guet déliU qui ne loient pas détignée dam h fTéseat Codt, on 
deera a* régler, autant qu'il eera poiiàbU , dam la manièTt de Un punir el de l»t 
juger, tur let articlet qui auront le plui de rapport arec le» délit» détigné» um 
Code, eu égard à ce qWil y a de criminel. • A la lecture de celle disposition , l'on 
M surprend k dire avec Bacon : Z>uniM t»t lorquera Ugei ad hoc ut tonpàtant 
honint» !, 



„œ.a,G00glt' 



— 79 ~ 

Toutefois, CicéFon(l)aTaUdéjà signalé tadîffërence essentielle qui, 
soQs ce rapport, se manifeste entre les devoirs du juge civil et ceux 
du juge pénal. Moins circonscrite , la mission du premier a pour 
objet la décision des questions de mien et de tien, qui ne peuvent 
rester indécises , même en présence de la négligence ou de l'oubli 
du législateur. Ensuite , les affaires civiles réclament plutôt une 
espèce d'arbitrage légal, propre a suppléer au défaut de transaction 
des parties , tandis que , par sa nature et par ses effets , la disposi- 
tion pénale implique une justice invariablement rigoureuse. Il en 
résulte qu'à défaut de texte précis , le magistrat , tenu de juger, de- 
vra recourir à l'application analogique de la Loi , et aux lumières de 
■a rabon , pour suppléer aux insuffisances de la loi civile et termi- 
ner les différends purement civils qui lui seront déférés (S). 

5 70. 

L'application analogique de la Loia été définie plusbaut (§ 61). comun. i\ 
Gepeudant il faut observer qu'il y a deux espèces d'analogie« , et , ^^°|^ 
par conséquent , deux modes d'application analogique de la Loi. "•ppfi<«< 
Nons connaissons l'analogie du fait et l'analogie du droit. Liu, 

Existe-t-il une grande ressemblance entre deux faits, dont l'un 
est et dont l'autre n'est point prévn par le législateur? Nous disons 
qa'il y a analogie du fait. 

L'analogie du droit se montre lorsqu'il y a parité de motifs pour 
une disposition légale existante, et pour un cas non prévu par 
la Lot. 



(1) Omnia judida aul ditlrahtndarum cimlrovtrnarum otti punitHdorum 
malefieiarutn maid rvperla lunl : guorum <Uierum Imiui eil propttnà qnod et 
«HBii< iœdtt tl pencepé diictplalore domeilico dijudicalur; alltrum eil ce/tt- 
ntnh'iaitiium quod el ad gravioret re» perlinel et no» honarariam opeivm amicï, 
itd tmerilalem judicii ac cim reguirH. Pm Cacinnd, cap. 11. 

(!) Prendra-l-il pour point de départ ce qu'on a si improprement déooinmë 
le droit naturel f ou bien, comme d'aulres le veulent, partira-t-iIderéqnilé?oa 
fcieD , avec d'autres encore, feuilleiera-t-il te Corpuijurii romani f Questioaa mal 
posées. Dans ce cas spécial , le juge fera ce que ie législateur eût fait pour la 
généralité , car alors leju(;e devient, pour les parties Beul^neul, le législaleur 
du cas spécial. 

Tons ces raisonnements portent sur le défaut absolu de législation ou de 
coutume. Si l'on pouvait admettre une iotlnence véritablement générale des 
jugements et arrêts , ce serait en ce cas. 
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L'application de la Loi , par analogie du fait , tient à une compa- 
raison matérielle; celle par aaa1<^e du droit, à une comparaison 
juridique. La seconde se rapproche de l'interprétation sans ee con- 
fondre avec eile, car l'int«7>rétation ne s'enqoiert pas seulemenl 
de la parité des motifs possibles de lu part du lé^slatenr , mais de 
la parité de volonté , tandis que l'application analo(pque de la Loi 
suppose l'absence de ce dernier élément. 

5 71. 

e< On appelle jugement la décision du juge, si elle émane d'un 
juge inférieur ; arrêt, si elle a pour auteur une cour souveraine 
en fait ou eu droit. 

L'ensemble des décisions des cours souveraines s'appelle jurispru- 
dence des arrêts; dans le langage du barreau français , l'on a même 
donné à cet ensemble le nom de jurisprudence, qui, dans son ac- 
ception littérale, représente la science du Droit tout entière. Cetle 
désignation inexacte , qui tend à se répandre de plus en plus dans 
la pratique , nous a empêché d'employer fréquemment ce mot dans 
son acception véritable (1). 

Indépendamment de la forme extérieure de commandement né- 

(I) Sur ta juriipmdtnce det arrêta, on prui voir Dvpin , de ta Jun'iprudence 
des arréli, à l'utage de ceux qui let font et de ceux qui le» ciienl. Cet epuBCule 
r«nuirquable a eu dd graod nombre d'édinous ; il résume ce qu'on pourrail dire 
de plui fondé «ur la jurisprudence des arrju. 

Les compilalious ou recueils d'arrfls sont de quatre espèces : soit généraux 
ou spéciaux, soiiuniverseU ou locaux. On ne s'attend point à ce que nous abu- 
sions de la patience du lecteur jusqu'à les citer tous. 

Ponrne parlerd'abord que desrecueils locaux,ils sont tellen]en(nombreux,que 
leur énumération est impossible. Il n'est,camnie le fait tdwerver H. Du pin, presque 
aucune Cour royale, en France, qui n'ait son arrestographe ou son arrestophage. 

La Cour d'appel de Bruxelles a eu longtemps deux recueils d'arrêts. Aujour- 
d'hui il n'existe qn'un recueil pour les Coars de cassation cl d'appel. 

Les recueils généraux et relativement universels les plue remarquables, sont : 

a. Le Recueil de Denmrt; 

h. Le RemeU de Sirt^, dans l'ordre chronolugique ; 

c. LeSeeueitdeDaHoif àaoa l'ordre alj^iabéliquej 

d. Le Journal dn Palait-, 

e. La Pnetcrieie , publiée k Bruxelles. 

Il est à remarquer que ces quatre derniers recueils ne se bornenl point à la 

compilation des arrêts, nais y joignent des notes, diMeriations ou eooiineniaires. 

Parmi les journaux d'arréis spéciaux, on remarque: \e Journal du Notarial, 
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uessaire pour l'exécution , tou( jugement et arrêt se compose de 
deux parties distinctes ; 

a. Les considérants ou motifs indispensables , eu Belgique , à la 
validité des jugements , puisqne l'article S7 de U Constitution les 
exige à peine de nullité. Notons que l'application de la loi est une 
œuvre d'art , et que les motifs de l'arrêt en sont la vie scienliGquet 

Il fattt non-seulement que les arrêts soient bien fondés, mais 
encore que la justice en soit apparente. Sous ce rapport , la magis- 
trature trouve ttn accroissement de ■ lustre dans cette partie des 
décisions judiciaires qui leur imprime un cachet de majesté qu'elles 
ne pourraient obtenir de la volonté seule de leurs auteurs. Lors- 
qu'on réfléchit profondément à ce sujet, l'on découvre que les ar- 
réis ont anssi lenr autorité morale, qui rejaillit insensiblement sur le 
corps judiciaire tout entier. On peut le dire sans flatterie, les arrêts 
belges , sous ce point de vue, jouissent d'une autorité qui n'est pas 
circonscrite par les limites de notre territoire. 

b. Le dispositif de la décision , lequel présente le statut direct du 
juge, sur la difficulté qui lui est soumise et l'application pratique 
de la disposition légale ; c'est la science entrant dans ia vie réelle 
par l'application (1). 

La nature scientifique des motifs du jugement n'eserce point 
une influence immanquable sur la valeur du dispositif. Ainsi , il se 
peut faire qne des considérants soient irréprochables, et le dispositif 
mauvais et réciproquement. Cela provient de ce que , pour réaUser 
le bim absolu, il doit exister entre le motif et la détermination 
une relation logique parfaite , laquelle dépend de la concordance 
des faits avec les raisonnements. 

} 72. 

Sur l'utilité scientifique de la jurisprudence des arrêt» , les avis v, 

sont assez partagés. ^ 

Il est incontestable que la réunion des opinions de personnages 

deê Aa>uég, de VEnregiitrBmml ei rfu Droit criminel (qui a cessé d'exisier). 

Disons avec Bacon : Cavendiim ai sHnifiJanim fmgmenlit el compendHi atgiie 
iiilegrum exemplura el aniaenut ejai proceiiui relmapieienda». Sienim incivile 
til niii lold leg» peripecld de parte ejui judicare; mullà magit \ee Bolere deiet in 
tiemptli qum ancipMi «uni ti«iti ni'ii taldi quadrcHl, 

(1)EiaineD,<lans les leçons, de la maxime: Hetjuditala pra verilate aceipitar, 
appliquée aux conndéraals et au dispositif des arrêts. L. 107 D. de Rtg. jur. 
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distingués et profondément venés dans la science da Droit , mérite 
l'attention et le respect de tous cenx qni aiment impartialement toutes 
les sources du savoir el qui désirent y puiser. Toutefois il ne iâal 
aborder les recueils d'arrêts qu'avec une (rrande circonspection. Le» 
décisions , opposées sur les mêmes points , émanées parfois , même 
à de courts intervalles , des mêmes corps judiciaires , les irrésolutions 
el les variations de la jurisprudence , l'impossibilité de ranger sons 
des règles communes ces grandes variétés d'espèces , compliquées 
d'innombrables variétés d'opinions; toutes ces circonstances réu- 
nies n'ont pu manquer d'ébranler la confiance des arrètistes eux- 
mêmes. Jetées sans cboix, sans discernement , en pâture à l'avidité 
intéressée des plaideurs , les décisions judiciaires qui s'accumulent 
incessamment, tendent à fausser le jugement de ceui qui les pren- 
nent pour guides. 

A coup sûr, on ne pourrait pas pins conseiller d'étudier la science 
du Droit dans les arrêts, qu'on ne pourrait engager la jeunesse à 
puiser cette science dans les plaidoiries des avocats. Bien plus, 
nous estimons que ces recueils ne doivent point être placés dans les 
mains de la jeunesse. Il est trop difficile de trouver la perle d'or au 
milieu de ce chaos sauvent incohérent. Cependant pour celui auquel 
une étude un peu mûrie de la science a donné la faculté de choi- 
sir, un bon arrêt a la même valeur qu'une bonne page de Potbier, 
de Herlin ou de Troplong. L'ensemble des arrêts constitue d'ailleurs 
un mode d'aperception historique du Droit. 

Dans la pratique , un usage funeste s'est fait jour : c'est celui de 
compter les arrêts sans les peser. Un tel bilan conduit rarement à 
la vérité , mais de trop nombreuses collections de décisions judi- 
ciaires conduisent, par une pente rapide , MM. les praticiens à un 
tel bilan. 



CHAPITRE IX. 



BE VEXÉCUTIOV as L 



it L'application de la Loi, par l'ordre judiciaire, est un intermédiaire 
' souvent possible , quelquefois indispensable à l'exécution de la Loi. 
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Sous ce rapport , il faut se garder de confondre les diverses espèces 
de lois. 

Il est une matière où l'intervention du pouvoir judiciaire est 
inévitable. Lorsque la société s'arme du glaive punisseur, elle 
ne peut se dispenser de passer par les trois degrés qui ôtent à son 
action tout caractère passionné , et qui conduisent à la répression 
par la voie de la justice (1). 

En général, dans les autres matières, le pouvoir judiciaire n'in- 
tervient que lorsqu'une contestation réelle rend cette intervention 
indispensable. L'eiécution immédiate de la loi est nn sf mptôme 
d'obéissance, et l'état normal de la société est l'état d'obéissance à 
la Loi. Aussi , les nombreux litiges entre les citoyens , sur des objets 
qnelconqnes , sont-ils la preuve d'un relàcbeinent du lien social , 
relâchement causé souvent par la civilisation elle-même, causé 
plus souvent par l'ignorance du Droit : Potiù» ignoratio jurîs liti- 
'gùaa est quàm icientia (2). 

Dans toDS les cas où, soit la nature même du Droit, soit une 
contestation sur l'application du Droit , n'appelle point le secours 
de la judicature, l'exécution de la Loi peut se faire immédiatement. 
C'est même le cas le plus ordinaire dans une société bien constituée. 
C'est aussi le cacbet des lois administratives. 

L'exécution de la Loi est confiée au pouvoir e\écatif ou s'opère 
sous son patronage. 

Indépendante des antres pouvoirs , et cependant reliée à eux par 
un lien de causalité, la force exécutrice est chargée : 

I" De procéder à l'exécution de la Loi , dans tous les cas ou cette 
mission lui est spécialement déférée; 

2' D'exécuter les mandats de justice qui l'appellent directement 
à l'exécution ; 

8° De proléger l'exécution de la Loi par les particuliers, car 
non-seulement ceux-ci peuvent être chargés individuellement de 
cette exécution en ce qui les concerne , mais il arrivera qu'ils re- 
querront l'exécution à leur profit par des ofiiciers spéciaux, pré- 
posés à cette fin. 

Ce n'est poinî chose indifférente , que l'exécution de la Loi dans 



(t) f. une leçon de M. de Gbiundo, sur l'exécutioi 
det poucoirt , àaas la Thémîs (édii. belge), tora. II, p- 4 
(S) Cie-, de Leg., l, 6. 
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un État , car ce fait est la vie réelle du texte. Dans les mains du 
pouvoir exécuteur, la disposition légale sort de l'état théorique 
pour entrer dans fa vie commune. On a dit avec justesse : C'eil 
peu de chose qu'une bonne loi mal exécutée ; c'ett quelque chose qu'unt 
« loi bien exécutée. 



§ 74. 

'•• Maxime d'exécution ; Ce que les lois ne défendent pas e$t permit. 
Cette maxime concerne les indiTidualités agissant pour leur propre 
compte, mais non les fonctionnaires. Mandataire^ de l'ordre social, 
ceux-ci se trouvent sous la puissance d'une loi spéciale, idest, 
de leur mandat. 

{ 75. 

•- Nul ne peut dispenser de l'exécution de la Loi, à moins d'auto- 
^ risation légale expresse , ce qui arrive surtout au sujet des loi) 
administratives, qui sont d'une nature plus paternelle. 

Il n'est point permis de déroger , par des conventions particu- 
lières , aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes mœurs. 
Dans toutes les autres matières, la liberté bumaino n'est circonscrite 
par la cité que pour autant que cette circonscription soit néces- 
saire. Or elle ne l'est plus aussitôt qne les intéressés substituent à 
la grande convention sociale , une convention personnelle , non 
préjudiciable aux tiers. 



CHAPITRE X. 



§ 76. 

r^ie- La Loi est un principe général qui domine la société tout entière. 
'"■ Toiî Mais elle exige pour son exécution quelques mesures , soît géné- 
H ou » raies, soit locales , propres à assurer sa certitude et son uniformité. 
Il y a , d'ailleurs , certains rouages inférieurs , qu'elle se charge seu- 
lement de faire mouvoir, mais dont l'action doit être régulariyle. 
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Aussi, quelques intérêts spéciaux aux tocalitës sont-ils dëlachës 
par la Loi elle-même du domaine légal , pour rentrer dans le 
domaine réglementaire. 

Nos constitutions modernes ont placé la plus grande partie du 
pouvoir réglementaire dans les mains du chef du ponvoir exécutif, 
et lors même qu'il est remis ch d'autres mains, le chef de ce pouvoir 
exerce toujours, sur l'usagequi en est fait, une large et légitime part 
de surveillance et d'influence. Pour assurer à la Loi sa certitude 
(la première de ses qualités pratiques , car ce n'est rien qu'tuie loi 
incerlaine} , il fallait, à côté des garanties individuelles , protéger 
les garanties communes. Or, au milieu de ces rouages si nombreux, 
comment sauver ces dernières garanties , sans asseoir l'exécution 
sur l'unité, et comment parvenir à ce but sans rapprocher le pou- 
voir réglementaire de l'exécution de la Loi, sans le confier à un 
personnage unique? 

{ 77. 

Le pouvoir r^lementaire est une dérivation nécessaire du pou- i 
voir législatif. Il résulte de là que , non-seulement les règlements ne 
peuvent jamais se trouver en opposition avec la Loi (ce qui serait 
un parricide politique), et que, dans ce cas, les tribunaux doivent 
en refuser l'application , mais encore que les mesures réglemen- 
taires ne peuvent aller au delà de la Loi , dont elles doivent faci- " 
liter l'exécution. Le règlement meurt où la Loi cesse (1). 

{ 78. 

Attribut du pouvoir exécutif [3) , le pouvoir réglementaire ne n 
peut être envisagé comme une force sociale à part. Il est exercé en 
Belgique par le Roi. 

En ce qui concerne les affaires spéciales des provinces et des 
communes , il est exercé par les administrations et représentations 
provinciales et communales , sous la surveillance du Roi. . 

(1) An. 107 de la ConsiîiutioD belge. — Les cours el tribunaux n'appliqueroal 
les arrêtés el réglemeDls généraux, provinciaux et locaux, [[u'aulant qu'ils 
leroni confbnaes aux lois. 

(3) Le pouvoir ligùlatif est ta cause dn pouvoir réglemenlaire. Celui-ci o'esi 
dans les maios du pouvoir exécutif qu'un dépâl. 
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Le Roi exerce le pouvoir réglementaire au moyen d'arrêtés (eo 
France aa moyen d'ordonnances). 

En Tertu des lois organiques spéciales (1), les provinces et les 
communes l'exercent au moyen d'ordonnances , revêtues ordinai- 
rement de l'approbation royale. 

{ 79. 

d« Pour être exécutoires , ces arrêtés et ordonnances doivent : 
'' a. Être émanés d'une autorité revêtue du ponvoir réglemen- 
taire; 

b. Être rendus pour Vexécolion ou bien en vertu de la Loi j 
. c. N'être contraires à aucune loi ; 

d. Avoir reçn la publicité nécessaire (2) ; 

e. Ne commîner de peines qu'en exécution ou en vertu de la 
Loi (8). 

On voit qu'il y a une grande analogie de procédés entre lés pou- 
voirs législatif et réglementaire. Ce que la Constitution est aux lois 
ordinaires, les lois ordinaires le sont aux règlements, sauf la diffé- 
rence essentielle dans l'étendue de l'un et de l'autre pouvoir. 

On sent aussi que le plus grand nombre des règles indiquées 
précédemment, pour l'application et l'exécution de la Loi, dominent 
à plus forte raison les règlements. 

J 80. 

[ nj Lorsque les règlements en trop grand nombre entourent les lois, 
' ^ ils les obscarcissent,aalieu d'en faciliter l'exécution, Satellites nti- 
1 les quand ils sont peu nombreux et bien disposés, ils deviennent 
' inutiles et même dangereux quand ils encombrent l'avenue légis- 
lative. 

(1) Loijinninciale AaiQ avril tSK.LotcimmunaledniOmtrtl6K. 
(9) Sur In publicalioD des arrêtés et règlemeDtB , lant généraux que locaux, 
f'. V Appendice de la publication dei Inii. 
(3) Ari, de la Couslilulion belge. 
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CHAPITRE XI. 



$ 81- 

Outre la Coutume et la Loi, escortées des règlements, plusieurs Q>'«t-°' 
rangent l'équité au nombre des modes de manifestation du Droit. 

Équité, mot dont on a étrangement abusé , snr le seas duquel 
personne n'est d'accord avec personne , et que tout le monde pro- 
nonce avec un respect trop souvent intéressé. Bien comprise , 
l'équité ne peut guère être définie. C'est un résultat de la faiblesse 
de l'esprit et du cœur humain qui nous forcent , en certaines occa- 
sions, àmodifier le raisonnement juridique parle sentiment. Ce n'est 
donc point un véritable mode de manifestation du Droit, car c'est 
l'expression d'an fait individuel qiù se reproduit chez les hommes 
avec un degré de force et des nuances fort variées ; c'est le produit 
immédiat du second des moyens d'aperception du Droit que nous 
avons indiqués au § 7 ci-dessus (2). 

En vain ceux qui se payent de mots incompris , chantent-ils les 
louanges de l'équité. Jamais société ne serait plus mal gouvernée, 
que celle qui se trouverait à la merci de l'éqaitë des gouvernants ; 
une telle société serait vouée à on arbitraire perpétuel. 

Selon nous, l'équité est indispensable au législateur comme la 
raison, c'est-à-dire, la justice; comme l'eipérience, c'est-à-dire, 
le sens des faits. Être raisonnable et sentimental (et cette dernière 
qnalité il. la doit à son caractère complexe d'être physique et mo- 
ral), l'bomme tout entier doit se refléter dans la Loi et dans la 
Coutniue. La Loi et la Coutume doivent donc présenter un mélange 
rationnel dans lequel l'équité prend sa place. 

(1) JoBD*N, Ueber die'Biaigkeii 2 Theite. GcEltingue, 1804-1B13. 

(3) LsiDniTz , Ifoea Melhodut, part. II, § 7, déSnil l'équité : jEquilai »eu 
aijualilas , id eil, duorum pluriumtie ratio tel properHo coniiaiil in hantionid 
MU eongruentid. F. Bkissohids, in toce. L. SI %%0.de mrbor. oblig. L. 14 et 15 
pr, D. de condici indeh. L. 3 ^ S in f. de aq, et aq, pi. an. 
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$ 82. 

<•- On a souvent recherché si le juge n'est point tenu de baser ses 

" dëcisïons sur l'équité. 

De sa nature, l'équité est an peu tpongieiue. Admettre le prin- 
cipe sans restriction , ce scriiît conduire à l'altération , et par suite a 
l'anéantissement de la IiOÎ. Qu'on nous permette encore une dis- 
tinction. 

Si le juge procède à l'application d'une loi précise , il ne peut 
appeler l'équité à son secours, car , pour parler comme les négo- 
ciants, il y aunùt double emploi. L'équité a déjà dû être prise en 
considération par le lé^lateor ; la Loi est odb régla uniforme qu'il 
n'est point permis de vider par la variété dans l'application. Le 
juge s'honore d'être l'esclave de la Loi. 

Uaia si , par l'insuffisance de la Lot, et dans les matières où non- 
obstant cette insoffisance , le magistrat est tenu de prononcer en- 
tre deux parties (§ 69) , il prend de fait le caractère de législateur 
pour des eas partioulters , il peut , dans une juste proportion , re- 
courir à l'équité, contràlée par la raiaoa et l'expérience. 



CHAPITRE XII. 

ws MTRoaracTiTx mt »,iêvmt ■»■ t,A misavrs aacvtom. 
$ 83. 

il. Arrêtons-nous un instant pour reporter nos regards en arrière. 

Le Droit nous est apparu comme une vaste idée résultant d'une 
nécessité humaine, par suite, physique, intellectnelle et senti- 
mentale. 

Nous avons vu cette idée se faire jour par la société , puis la so- 
ciété réagir normalement sur les individus au profit de leur coexis- 
tence el de leur perfectibilité , en déterminRRt les règles de cette 
coexistence , en farorisatit les moyens de cette perfectibilité. 

Au moyen de la société , le Droit s'est développé à nos yeux par 
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deux grands modes d'expression matérielle : la Coutume et la Loi , 
modes tantôt successifs , tnntôt simultanés. 

Ces deux grands modes d'expression , nous lee avons conùdérës 
comme les germes de la perfectibilité sociale , et nous avons assisté 
au merveilleux spectacle de la fécondation et de la distribation de 
ces germes. S'ëlevant des masses jusqn'à la domination sociale à 
laquelle ils ont demandé (a forme du commandement , ils sont re- 
descendus ensuite au milieu des masses , pour se faire à la fois élé- 
ment et véhicule de la vie active et quMidienne du citoyen; nous 
les avons vus facilités dans leur action par le pouvoir réglementaire ; 
compris par l'interprétation , répandas et distribués par l'applica- 
tion , trioraphant par l'exécution , et formant , par l'ensemble de 
leurs combinaisons , uue machine intellectuetle aussi simple que 
compliquée. 

Et cependanfe, resserré dans un cadre trop étroit, nous n'avons 
pu montrer suffisamment ni toute la force de chacun des rouages, 
ni l'action et la réaction inévitable de chacun des éléments sur les 
autres. Nous n'avons pu initier le lecteur à la vie administrative à 
laquelle tous nous participons et qui , atmosphère , pour ainsi dire , 
indispensable à notre existence , éloigne de nous les maux et même 
les dangers. Nous n'avons pu montrer non plus chaque sociétëdans 
ses rapports juridiques avec toutes les autres , ni signaler la société 
universelle qui les domine toutes. Nous ne nous proposions point 
de tracer un tableau complet de la vie juridique , travail au-dessus 
de nos forces. Mais le spectacle auquel nous avons été admis , légi- 
time une vive admiration [Htur l'auteur de cet ensemble harmonieux. 
Contuetwiine , dit quelque part le philosophe orateur (I],corMuefu- 
dine oculonim astuescunt animi , neque admiranlur, neque requtrunt 
niione» earum rerum quaa temper vident. Ainsi en est-il des institu- 
tions sociales ; spectateurs habituels de leur rouage , recueillant in- 
cessamment le bien-être qu'elles procurent , nos yeuï et nos âmes 
s'y accoutument également , et nous oublions de réunir dans l'admi- 
ration du tout la reconnaissance pour les détails. 

Ce n'est point que nous approuvions tout ce qui, jusqu'à présent, 
a fait l'objet de notre exposé. Historien esclave de fidèles inten- 
tions, nous avons raconté peut-être avec cette légère partialité qu'on 
ressent toujours en faveur des idées do son temps , de celles qu'on 

(1) CicEBO, de \alnni Deonim, II, 38. 
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a gucëei , en quelque sorte, avec le lait maternel. Mais ce qui nous 
frappe , c'est moins la beauté des détails que l'harmonie de l'ensem- 
ble ; ce qui nous a plus d'une fuis religieusement ému sans que nous 
dussions en rien le laisser paraître , c'est l'espèce d'attraction et de 
fascination que le tout exerce sur les parties. En effet, les détails 
nous montrent la lutte incessamment renouTelée du bien et dn 
mal (lutte, à notre avis, indispensable au bien Inî-mâme), tandis 
que l'ensemble dévoile à nos yeux le triomphe unique du bien. 
C'est chose partout digne de très-grande considération, que ce con- 
flit du mal et du bien venant expire^ dans la synthèse ! 

Maintenant nous allons assister à un autre spectacle. Humble 
et zélé , nous nons présentons devant la science du Droit , pour lui 
demander une initiationT 
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DEGXlilME SECTION. 



L 8G1EHGK »U DROIT SAKS SOU OHIGHIB, SES DÂVBLOPPKHBNTS, 
SES G&AiniBS CLASSlFlCATlOnS ET SES KAPPOKTS (l). 



CHAPITRE L 



S 84. 

Tel que nous l'avona défini plag baat (§ 9] , le Droit est destiné ot 
non-seulement à une application et i une exécution matérielles, 
mais tôt ou tard il devient l'objet d'études approfondies et de ré- 
flexions multiformes. En effet, c'est une conséquence de notre na- 
ture d'intelligences servies par des organes , que nous soumettions 
ânotre raison, pour les observer et les approfondir, tous les faits qui 
nous entourent , et dont noua sommes on les auteurs ou les specta- 
teurs. Fait social de la plus baute gravité , que nous rencontrons à 
chaque pas dans la vie , le Droit ne pouvait échapper à. cette loi de 
notre organisation. Aussi, à mesure que le fait juridique se mani- 
feste et se développe , la raison spéculative s'en empare-t-elle , et 
s'opère-t-il une action du fait sur l'intelligence, et une réaction 
inévitable de l'intelligence sur le fait. 

L'origine de la science du Droit , c'est-à-dire , du fait juridique 
exploite, creusé, médité, mûri par In pensée humaine, l'origine 

(1) HnfiLiMD, /tbriiaderffimntchafUkunihiHtdMtthodologisderllechlige- 
ttkriatnkeit, Jena, 1797. Ddpih, tUl'Entei^nttnanldu Droit, dans \e Manuel d» 
l'étudiant en Droit et dit jeunt avocat. Wemng, Ueber den Geiil dw Sladiunta 
dtr Juritpntdent , isodibut, 1814. 
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— Ba- 
de la jurisprudence est donc dans notre nature. Dans quelque me- 
sure que ce travail de la raison humaine apparaisse , il se fait voir 
partout où te Droit se montre. Chei les peuples les plus barbares , 
quelque léger qu'il soit, le dépôt de la science est toujours censé 
exister, et existe toujours réellement quelque part : tantôt, il est 
confondu avec la révélation du sentiment religieux; tantôt, mais 
plus rarement , it forme , en quelque sorte , la toilette de l'épéc et 
l'apanage du guerrier ; tantàt , il est confié à une espèce de sacer- 
doce particulier (1), mais partout l'esprit humain s'emp&re du fait 
juridique , afin de le comprendre , de l'analfser , de le modifiera 

$ 85. 

•- Qu'est-ce donc que la *ct«nce du Droit ou la jurisprudence dans 
l'acception la plus large des termes? 

C'est l'enHcmble des notions que l'homme peut ou se faire ou 
acquérir sur le Droit , c'est-à-dire , sur les limites imposées à la li- 
berté humaine dansl'intérèt delà coexistence, tant individuelle que 
collective , des hommes. Vaste comme les conceptions possibles de 
l'intelligence humaine , la jurisprudence a donc une portée qui em- 
brasse le monde moral tout entier. Aussi , ne doit-on pas s'étonner 
de l'orgneil des jurisconsultes romains, qui disnient; Juritprwientia 
est rerum hmtnanaruin et dioinarwm netilia,jtulique et boni icienlia (3); 
car , pour autant qu'elle s'applique à l'ensemble le plus étendu de 
la science , cette définition est juste au pied de la lettre. Non-seule- 
ment la jurisprudence s'occupera des rapports individuels , mais 
elle réglera les relations collectives des hommes. Non-seulement, 
elle dominera les rapports collectifs, niais, s'étevant plus haut 
encore, elle planera sur le monde par les régies générales; non- 
seulement elle vivra dans le monde réel, mais elle se jetera dans 
les mondes pomibles à l'aide de l'abstraction , et s'élèvera , pour 
ainsi dire, jusqu'à ta Divinité, pour lui demander la révélation de 

(1) iVbi lumtu jutlilÙB lacerdotea! s'écriaient orgueil l«useaieot les juriscon- 
sultes romains. 

(3) L. 10§a, D. deJualit. eijur. Nous présemons Texplicalion philosophi- 
que de celle fameuse déHniLioD si souvent critiquée. Différenle esl l'explication 
hislorique. Chez les Romains , la religion se confondant eu partie avec te Droit , 
il élail tout naturel que les jurisconsultes qualifiassent la jurisprudence de 
connotaHincB deë chotes dMnea, L. 1 ^ 1 el 3 D. <b Juslit. el jur. Les jurii- 
consulles romains définissaient aussi la jurisprudence an béni el aqHi. 
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secrets [«opres à maintenir , à Hméliorer l'espèt^e Iiutnainv , et à 
obéir avec plus de lèle à l'impulsion divine , par la conciliation nor- 
male de la liberté et de l'actiTÎIé des hommes. 



Une analyse attentive de ce vaste ensemble de cou naissance s qui d> 
forment, à noa yeux, la science du Droit, ne tarde pas à nous y faire ' 
distinguer deui éléments d'an caractère différent et d'une origine 



a. L'élémetit pratique, se constituantdes notions indispensable! à 
l'application immédiate d'un principe juridique admis, ou à l'ad- 
mission immédiate d'un principe juridique contcclé. Cet élément 
Bcientifique est le plus prochain du fait , d'où il tire ordinairement 
sa naissance. D'ordinaire , il apparaît en premier lieu au moyen de 
décisions d'un pouvoir [décrets, décisions , jugement», arrêts, tialutt, 
urtheil, oordeel), sur des points contestés , et en second lieu , il prend 
ta forme de réponses d'abord verbales, puis écrites , données par 
l'homme de l'art pour des cas particuliers qui lui sont soumis 
[reiponsa, consulta). Enfin , il se révèle par la formation d'une /ot 
poiitim, qui est, pour ainsi dire, une réponse générale (coniullum 
générale; senatus-consultum). Il est à observer que ces deux der- 
nières phases de l'élément pratique sont de grands pas vers le 
second élément de la sclmce , qui est : 

b. L'élément théorique, ou l'opération plus indépendante de l'in- 
telligence humaine au sujet du Droit. Planant sur l'ensemble, con- 
trôlant les faits avant de les accepter , les appréciant , les combi- 
nant, cherchant la solution de tous les problèmes , l'élément théo- 
rique ne se laisse point dominer par une nécessité d'application 
particulière, et porte l'esprit généralisa te ur jusque dans les moindres 
détails. Insensiblement, il se place à côté de la pratique, comme un 
flambeau pour l'éclairer (I). 

(1) Avec toui le respect dâ à un aussi grand latent, nous avons cru pouvoir 
noQs tloijrner un prude la description que H. de SAvicnr (System, eic, lom-I, 
^ 1S, p. 87 et suiv.) donne de chacun de ces élémeDls, description dans laquelle, 
pour l'ëlÉmenl théorique , le savant minislre part trop, k noire avis, de l'idée 
de Droit positif. Oscrai-je le dire ? parfois il semble que H. de Savigny écouiie 
un peu les ailes de la Science h l'aide de ces beani ciseaux de l'Histoire , qui) 
manie d'une Fuçoo à la fois â docte et si habile. 
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Ces deux éléments ne peuTeat donc avoir une naissance simul- 
tanée. Dans la marclie ordinaire des choses , réiément pratique de 
la science se manifeste le premier , et il ne peut ^ère eo être au- 
trement : c'est le fils aine du Droit j c'est l'intermédiaire indispensa- 
ble entre le fait et l'intelligence complète du fait. 

En thèse générale , il est îocontestable que nulle part la théorie 
n'a pour elle l'antiquité de l'origiiie. Il y a plus : dans l'ordre des 
temps comme dans celui des idées, elle est la fille de la pratique, 
dont, plus tard , elle devient le complément indispensable. 

La réalité et la force de la science du Droit se trouvent dans une 
combinaison éclairée de la théorie et de la pratique. On n'est 
' jurisconsulte ni lorsqu'on obéit servilement aui Kiita sans les 
apprécier , ni lorsqu'on s'en dégage complètement pour se nourrir 
de rêves et d'ulopies (1). 



(l)>Le jut-iscoDsoUe,) écrit quelque part FeuH.HenriondePanseyiuIejurit- 
consnlIe, c'est rhomme rare, doué d'aile raison forie , d'une sagadté peucMO- 
mune, «l'une ardeur iabligable pour la méditation et l'étude, qui, ptatoairinir 
la ijdière dM lois , eu éclaire les [loinia obscurs et fait briller d'un nouvel éclat 

les vérités conuuea ; qui, Don-seulemeDl aplanit tes avenues de ta science, nuis 
en recule les bornes; qui indique aux législateurs ce qu'ils ont à faire, et taissel 
ceux qui voudront marcher sur ses traces, un fil qui les conduira sûrement dan) 
celle vaste et pénible science, n y. Fedeubach , Ueber PhiloiopUe und Emptria 
in ihrem ftrhiMttniêi tiir poiitiveit RedUneisianiç^fl, Landshut,1814. Leibniti 
était convaincu que pour se faire une idée netl^K la méthode d'enseigner et 
d'apprendre le Droit , il faut d'abord se placer devant les yeux l'Idéal du parbil 
jurisconsulte, a Cujui (dit-il, Nova Methadui, part. II, § 1), cuju» tradmét 
methodutncum moliamuTneCBaè eitut duo agamui .-iainideâ delineamui IclHtK 
perfeclum et quidqaid ad ejm coniummaliontm parlinet, quamadmodùm Cietrû 
fècit tn librii de Okatoie. » Il eat curieux de placer en r^ard de la desoriptJM 
du jurisconsulte , par Henrion de Fansey, celle que Leibniti nous eu donne : 
Dtindi in vailum ceniroteniarum pelagui prograisus obtervabil diaatariamwi 
coruueludineê , Iradilaïque eis à majoribut lenlenliat , pugvat diuetuuique invi- 
c«m »l pre roHane populorum, pro rerum pubticarum dworiilale uariaiifia Jura 
noiabil, dùcelquB ex immotU jurt'i natura principiU et ulilitate puhlkd conHttnê 
«MX» firmoë dtmonilraliontt dtductr» al ituinat pragmahconm argtiHa* tl 
altegaliutMMlai el coalorloi ea doclomm auclon'lale ùnpertintnti ol appiicatùmt 
Brçcanlicoriim iaepla nodoi, âcienliiB incicia gladio lecaro. Nttne ego cenMt 
juris philosophum , hune jusiitis sacerdolem , tune jtirii gentium si quod ex m 
pandtl, publici atqua divini consultum dizaro, eut point commiiti reipabliai , 
qutm neqae inepla status raliunculK ad novandum impellani, nague à profO- 
vendâ publicd lalule inanù juridtcarttm iptarunidam tpinanan ms/ui dttemM- 
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Ces deux élémetiU de la science ne se développent point en cii 
taémc temps dans une égale proportion. ^ 

Il n'y a pas toujours nn rapport eiact entre la civilisation gêné- ■ 
raie des nations et la culture du Droit. Le ploB souvent , la science 
forme une espèce de sanctuaire , et, lors même qu'elle est abor- 
dable à toua , elle privilégie ceux qui ont le courage de l'aborder. 

D'un autre côté , il est rare que la science du Droit soit fort 
avancée, lorsque le fait du Droit est arriéré. Toutefois , lorsqu'il se 
présente , ce phénomène ne se peut expliquer que par un concours 
de ctrconslances qui , remettant le pouvoir aux mains d'un seul , 
ouvre pourtant aux inteUigences le champ de la théorie. 

Il est incontestable que toutes les institutions sociales exercent 
sar la jurisprudence une certaine influence , ordinairement réci- 
proque; mais l'organisation judiciaire parait aroir avec elle des 
relations plus intimes. Partout l'histoire nous montre les instita- 
tions judictairea marchant , dans l'ensemble des temps , à peu près 
du même pas que la science , simultanéité expliquée suffisamment 
par les rapports existants entre ces institutions, qui ont pour objet 
le développement el l'application du Droit positif, et la jurispru- 
dence qni en facilite l'interprétation, les institutions judiciaires 
forment , à notre avis , l'intermédiaire matériel , par lequel , dans 
tons les pays, et quelle que soit d'ailleurs la forme politique, les 
conceptions juridiques passent à l'état de réalité, tandis que, 
d'autre part, et par uneespèce de pressentiment des bienfaits qu'elle 
en attend , la science s'occupe incessamment de l'amélioration des 
institutions judiciaires. Grâce à cet accord spontané de la science 
et de ('application du Droit , les inconvénients de plus d'une mau- 
vaise loi ont, dans certains États modernes, subi d'éclatants palliatifs. 
' Si l'on demandait quelle est l'influence des formes politiques de 
gouvernement sur les progrés de la jurisprudence , la réponse ne 
pourrait pas élre du goût de tout le monde. Si les formes des gou- 
Temements libres peuvent quelque chose sur la science du Droit , 
c'est surtout par les institutions judiciaires , car si la participation 
du grand nombre au pouvoir rend l'étude du Droit nécessaire et la 
répand sans conteste , il n'est pas irrécuaablement démontré que 
cette participation générale conduise à la ténacité des recherches 
et à la solidité des résultats. C'est chose étonnante, mais vraie : la 
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science grandi! volontiers à l'ombre d'an intelligent privilège (I). 

La science du Droit reçoit un notable accroissement, on «ubitde 
cruelles atteintes par l'état des autres rameaux de l'encyclopédie 
générale , et notamment de la littérature , de l'histoire , de la philo- 
sophie et de la théologie. On ces sciences sont complètement négli- 
gées, il est rare que la jurisprudeoce prospère. Aussi longtemj» 
que , cultivées avec succès , ces entités scientifiques restent dam 
les limites qui leur sont assignées, elles sont de la jurisprudence 
les plus utiles auxiliaires ; il est difficile qu'an milieu de ce grand 
travail intellectuel , le Droit reste stationnaire. Mais, lorsque four- 
nissant une trop brillante carrière , devenues ambitieuses et enva- 
hissantes par le succès , elles sortent du cercle que nature a tracé 
autour d'elles, pour peu que la tendance, les préjugés ou les 
passions de l'époque les favorisent, c'en est fait , pour un temps au 
moins , de la jurisprudence. Comme exemple de l'eavahissement 
nuisible du Drcut par la littérature et la théologie , étudin plu- 
sieurs époques du moyen âge. En preuve des effets d'une complète 
absorption du Droit par la philosophie, nous voyonsà quelques pas 
de nous une grande partie de la révolution française. Quant à une 
influence exagérée de l'histoire, il suffit de réfléchir aux consé- 
quences pratiques et à la sécheresse scientifique à laquelle condui- 
rait le système de H. de Savigny, s'il obtenait une parfaite réali- 
sation. 

Il suit de ces données incomplètes, qucHa jurisprudence subit Is 
réaction de tout ce qui l'entoure , mais il ne peut échapper à per- 
sonne qu'elle opère également une réaction, peut-être plus forte 
sur tous les objets dont elle est entourée (2). 



(1) Veuillez, je tous prie, nous accorder que >l le Droil, comme règle pratiquer 
est le bien commun de tous les 1iommes,la icisHce duZ>riii(Desera jamiiis la pro- 
priété que du pelil nombre. Permeltei-nous défaire remarquer aussi que s'il esl 
une inégllité raisonnable parmi tes hommes , c'est sans doute celle qui résulle 
de la supériorité des faculté» morales et de l'assiduilé tenace dans le IraTail 
intellectuel. Puis, le privilège n'eat-il point, pour ces études, un eDcourflifemenl 
Irès-vivace et une récompense bien méritée ? Question qne nous soumettons au 
lecteur, sans oser nous-méme la résoudre. 

(9) L'inihience réciproque de la science du Droit sur la législation sera ex- 
pliquée dans les leçons orales, f. von SsviGnr , cetu Beriif uniertr Zeil fur 
RnhtiieiiienKkaft und Geieligebung. 
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On ne peut ata^ner à un corps d'idées la qualification de science C' 
que lorMjn'il présente : 

a. Un fondement , un objet et un but ; 

b. One organisation intérieure, qui (ont en permettant de diviser 
le travail , permette aussi d'en ramener chai{ae partie À l'objet et 
au but commun; 

c. Enfin , une délimitation précise qui sépare ce corps d'idées 
des autres connaissances bumaines , sans créer un isolement com- 
plet ni anéantir les points de contact , que toute science conserve 
avec toutes les autres. 

Une épreuve indispensable, à laquelle nous derons soumettre la 
jurisprudence , est la recherche de toutes ces conditions en ce qui 
la concerne. 

Quant au fondement, à l'objet et an but commun de toutes les 
parties du Droit, elles reasortent, paraît-il, suffisamment de tout ce 
qui nous a jusqu'à présent passé sous les yeux (§§ 1 , 2, 86). 

La Nécessité , mère du Droit , est le fondement de la science , 
nécessité rendue plus grande encore par les tendances de notre 

La matière de la science , c'est la récolte de toutes les vérités qui 
ont te Droit pour objet direct et indirect. 

Le but de la jurisprudence est également le même que celui du 
Droit, sauf qu'il est plus voisin de la perfectibilité. 

Il ne nous reste donc qu'à rechercher l'organisation intérieure 
de la science du Droit et ses limites. 



CHAPITRE II. 

iD^a suK OMS cLAAuricATioit atméMjkis db i^ juaiapjtvmwGB. 



Tous les bons esprits de l'antiquité (1) et des temps modernes, impo 
qui ont approfondi l'idée do Droit , se sont préoccupés de l'utilité ^,*" 

(1 ) Juria in aiiem redigondi cehjj adoiodùm cura eal , qaam et Cieero olitn 
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d'une grande classification de la scieocfl (I). Tous ont entrevu que 
la jurisprudence n'exulerait réelle et puissante qn'à ce prix , 
car si la puissance d'un corps de doctrine n'est que dans son 
étendue et dans sa force , comment apprécier l'une et l'autre sani 
une solide claaai&cation du Droit? 

Ce besoin, qni sefait sentir dans tons les arts, se manifeste d'une 
manière plus pressante encore dans la jurisprudence, qni, au dire 
de Bentham , est comme une vaste forêt , inconnue aussi longtemps 
qu'elle n'a pas été bien percée. La multiplicité et la variété des 
besoins que le Droit a mission de satisfaire, plongeraient la science 
du Droit dans une véritable confusion , si quelque organisation ra- 
tionnelle n'y apportait l'ordre , par suite , la possibilité de la mé- 
thode et l'utilité ; par suite , le combinaison de l'analyse et de la 
synthèse , de la pratique et de la théorie. 

Hais autant une bonne classification des éléments de la science 
juridique est chose utile et désirable , autant la réalisation scmble- 
t-elle épineuse. Le Droit est comme une forêt pleine de ruisseanx 
et de ravins , et d'un terrain accidenté , dont le percement ne se 
peut effectuer d'une manière utile sans de grands ménagements. 
Pois , l'impossibilité est là de découvrir un point de départ unique à 
la classification, sous lequel toutes les parties viennent se rallier, en 
quelque sorte , comme sous un drapeau. Aussi , quelques juriscon- 
sultes ont-ils désespéré de la possibilité d'une organisation inlërienre 
de ta science ; d'autres ont-ils presque nié la réalité et l'étendue de 
la science, parce qu'ik n'en pouvaient découvrir la carte routière. 

{ 90. 

^^ La première idée qni se présente à l'esprit , comme propre à 
'- fournir la solution du problème, c'est de disposer les différentes par- 

Gallto Ifle agilanil. Deindè in eamdeai cura» inBubuèra Jurecomulli veleret, 
neque enim tanlum confvict qtiaitio,Hum libra», led et digeila vel ipto nominii 
indicio ordinala tl IntlUtilionei confecêre. Leibuitz, Nova Melhodui, pars tpe- 
cialit, ^ 8. r. anssi DoniT, Traité dti loit, chap. U. 

{!) Hatiire d'une le^oa : Histoire générale des grandes classiRcaiiona do 
Droit. — Examen spécial de la diTision admise par quelques jurisconsultes ro- 
maÏDS du jut nalumle genlium et civile. V. Sgalem dei htuiigett Raenieche* 
Rcchls, ersier Band, Beylage ]. S'arrêter aussi spécialement A la division en 
jni publicum et privatum. 
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tiei dfl la jurisprudence d'après la »ource de laquelle elles émanent. 
En approfondissant cette méthode de classificalion , l'on s'aperçoit 
qu'elle est essentiellement formelle. Il s'ensuit que ceUe idée sera 
fort utile pour les bases de la dassîficatioD , c'est-à-dire , pour les 
grandes divisions fondamentales. En effet, pour celles-ci , il sufGt 
de rencontrer quelques grands points de communauté, qui puissent 
relier entra elles les parties , et la source de chacune d'elles déter- 
mine ordinairement, avec assez d'exactitude, la nature générale des 
lois auxquelles elles devront obéir. 

Mab, en ce qui concerne les sous-divisions, le point de départ 
de l'origine semble vicieux. La , des parties de la sbience , d'une 
nature fort différente , ont souvent la même source , tandis que 
des matières identiques ont une origine diverse. Le résultat d'une 
pareille méthode, employée sans discernement, serait une véritable 
confusion , car, dans l'organisation des sciences, on peut constituer 
des nations d'après l'origine ; on ne peut , au contraire , y recon- 
naître de familles , que celles qui sont formées par le lien d'une 
communauté logique, et non par le hasard de la naissance. Au 
reste, il €aut se garder de croire que même , par rapport aux sous- 
divîsions , il ne feille prêter aucune attention à l'origine des parties 
dn Droit. U avient que la source est un grand moyen de discer- 
nement, d'enchaînement ou d'interprétation. Donc, sans l'accep- 
ter comme base invariable des divisions secondaires , en faut-il du 
moins tonjonrs tenir compte. 

Un second point de vue utile aux classifications, c'est celui de 
l'oi/'et des branches scientifiques. Ce point de vue est essentielle- 
ment matériel. Il en résulte que plus on s'avancera sur le grand 
territoire de la jurisprudence , plus on devra prendre en considé- 
ration l'objet dont chacune des parties se compose. Pour classilier 
utilement , il faut découvrir un sous-ordre matériel, qui, par l'objet 
même de chacun des rameaux de l'arbre scientifique , dévoile son 
enchaînement avec les autres et sa relation avec le tronc commun. 

Le point de vue de i'objet est plus complexe que celui de la 
itmnx. Il comprend : 

a. La nature intrinsèque; 

b. L'étendue ; 

c. Le but ; 

d. Le résultat ; 

Parties quelquefois rebelles d'un même tout. 
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En résumé, quelle serait la meilleure classification de la science 
du Droit, enrisa^^e dans son ensemble? 

D'après nous , ne serait celle qoi , sans accepter aucun point de 
départ exclusif, rattacherait ensemble leB divisions mères par leur 
origine commune , et les séparerait par leurs sources secondaire! 
diverses , puis , s'emparant de chacune des grandes dividona , les 
analyserait dans les détails , par leur objet , et les relierait ensuite , 
par la combinaison de ces objets divers, à l'ensemble de la doc- 
trine. Certes , il faudrait ceindre d'un triple laurier, toujours vert, 
la tète qui ferait une telle découverte ! Puisse une faible tentative 
suggérer à quelque intelligence privilégiée l'idée et le désir de la 
réaliser (1) ! 

$ 91. 

I»».- Telle n'est point la marche qu'ont suivie la plupart de ceux qui se 
"^lî sont misa la recherche d'une classification duDroit.Préoccupésàleur 
insu, et dominés par la nature de leurs travaux journaliers , ils ont 
sacrifié complètement la synthèse à l'analyse. Tandis que la science 
présente une infinie variété de combinaisons dont il faut obscFTer 
les lois , ils sont partis d'un point de vue unique , souvent faux daus 
les détails , toujours incomplet; ils ne se sont point aperçus que la 
nature ayant imprimé à toutes choses deux cachets distincts , celui 
de Vorigine et celui de Vohjet, c'est dans la combinaison rationnel- 
lement harmonieuse de ces deux signes caractéristiques , que ^l 
toute la vérité théorique , toute l'utilité pratique et toute la realiié 
synthétique d'une classification. Il ne suffit point de caser les diverses 
parties d'un ensemble de doctrines, comme on rangerait les livres 
dans une bibliothèque d'après les formats ; il faut qu'une intelligence 
plus élevée préside à l'organisation des travaux juridiques, et qu'elle 
recherche dans cette branche des connaissances humaines les pro- 
cédés de l'harmonie universelle. 



(1) Influence des classifications docirinales >nr la l^alation en géoérit et li 
codification eu particulier. Application de ces l'aisonnemenis à nos Godes. 
Molière d'tipticaliont oralta. y. Discourt préliminaire au Code civil, par 
PoRTiiLis; Bedthin, Trailé de Ltgitlalion, passim. 



igmzedDy Google 



CHAPITRE III. 
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A l'effet d'établir ane dîviiiion fondamentale de la jnrispFadence, O' 
force est de remonter au\ origines inémeN de la science et aus 
procèdes à l'aide desquels les hommes essayent de l'exploiter. 

Nous avons vu lo manifestation matérielle du Droit précéder, 
dans l'ordre des temps , sa réalisation scientifique ; puis , celte réali- 
sation scientifique commencer par l'eiploitation du fait, dont elle 
se dégage ensuite partiellement dans la pure théorie. Dans la source 
et l'objet de la jurisprudence , nous retrouvons encore cette dis- 
tinction fondamentale. Tantôt la science elle-même tire son origine 
de la raison humaine , prenant la forme d'une volonté impérative 
ou prohibitive , escortée de l'idée de la contrainte ; tantôt, elle est 
le produit de la raison , agissant sous la forme purement spécula- 
tive; tantôt enfin , elle se représente dans l'enchaineraent des faits 
de l'une et de l'autre nature, mis en rapport avec la succession des 
lemps. 

Aussi , partout où la jurisprudence a quelque élément de vie , les 
uns s'occupent de l 'intelligence et de l'application du Droit positif 
de leur époque : ce sont les apôtres du dogme. D'autres , sondant 
les profondeurs de la philosophie , pour y découvrir l'origine ra- 
tionnelle de ce qui est , de ce qui a été , et les moyens d'améliorer 
ce qui est , embrassent ainsi dans la plus vaste spéculation , l'appré- 
ciation de l'être et du potiible : c'est la pléiade des jurisconsultes- 
philosophes. Enfin , d'autres encore , combinant dans l'ensemble du 
temps les deux points de vue que nous venons de décrire , étudient 
la manifestation de l'idée du Droit à toutes les époques et sous 
toutes ses formes ; enchaînant les lemps aux temps, et les hommes 
aux hommes , par une succession dans laquelle se révèlent 1^ sa- 
gesse de Dieu et la perfectibilité humaine : ceux-ci sont les juris- 
consu) tes-historiens . 



igmzedDy Google 



— 102 — 

Voilà l'origine de la grande dWùion de la jurisprudence en (fai^Mo- 
tiqve, philotophique et hùtorique, diviflion qui n'est point totale- 
ment irréprochable , mnia que son utilité doit faire admettre. En 
effet : 1° la distinction entre le dogme et la itpëcuintiun d'un tempi 
donné , et le dogme et la spéculation de tous les temps donnéa 
[seul point de dissemblance entre les parties historique , dogma- 
tique et philosophique du Droit), cette distinction serait, h la 
rigueur, insuffisante peur fonder une division capitale ; 2° l'applici- 
tion du Droit positif, comme la saine intelligence de l'histoire néces- 
site des connaissances philosopho-juridiques; 3° il est des rameaux 
de la jurisprudence , par exemple , le Droit romain , qui tiennent 
à la fois, par quelque côté, à chacune de ces grandes branches. 

Cependant, il est impossible de repousser cette division, car, 
outre qu'elle est généralement admise , elle tient seule compte , en 
même temps, de la source et des différents procédés du travail sur 
le Droit. Il n'est d'ailleurs pas inutile d'observer que l'essence 
synthétique de la science présente un obstacle invincible à toute 
classification qui, séparant des objets distincts, ne comprendrait 
pas en même temps des objets d'une nature mixte (1). 



"• Donc, nous commençons par diviser la jurisprudence en trois 
°° vastes sections : 

'■- a. La partie dogmatique, laquelle a pour objet spécial le Droit 
positif, qu'elle considère dans sa formation, son interprétation, son 

(1) L'atiieur de celle division Fondamentale eît l'iinmortel Leibnitz, Çuidquid 
ad Icti perfscti ervdilionem pertinet , dil-il , Nota Meikadat, pars II, ^ â, diridi 
polett ad inilar Thiolorjiœ in parletii didacUcam êtu poiiliram ea Cùnlinenttm 
quw in libria authenlîcit expretaè itlaitl el certijurit lUHl; hûtaricatn, origintm, 
auctoret, mulatione) , abrogalioneique legum enarranleni ; eiegolicam ip»oi litrBt 
aulhenlicot interprelaiilem ; el denique apicam calerarum polomicam aeu confro- 
versiariam , casua in Ugibui indecites ei ralione el aimililuditie definienlem. Où 
voit qtie le philosophe donne à la partie, que nous désignons aujourd'hui unis 
la dénomination plus générale de philosophique, celle de poUmique , et qu'il 
ajoute une aulre section sous le nom d'sxéi/étiqiie , laquelle, à noire sens, est 
comprise dans la partie dogmatique , puisqu'on n'expose point le Droit positif 

C'est avec élonnement que noua avons vu conserver en son entier par 
M. LiiHniiER, tnlmduction à l'hiiloin da Dmil, la division dcLeibnilz, saaf la 
substitution d'une partie philosophique à la partie polémîqne. 
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aj^lication et son exécution ; qu'elle soumet à la synthèse en rëunis- 
muI tous ses principes divers bous des lois communes , ou qu'elle 
liTre à l'analyse, en faisant de chacune de ses dispositions la matière 
d'un examen distinct (1). Comme l'indiquent lès termes desquels 
nous nous servons , la partie dogmatique se constitue des résultats 
delà raison, des besoins- publics et de la Tolontë générale, prenant 
la forme du Droit par nn des deux modes d'expression que nous 
arons déjà signalés {§ 8). 

h. La Yiartie philosophique. C'est la raison humaine, soit indivi- 
duelle, soit collectÏTC, qui, sans prendre la forme d'un vouloir précis, 
se replie sur elle-même à l'uiicasion du Droit, et, demandant aux 
facultés humaines tout ce qu'elles peuvent produire de spéculation, 
ou puisant la solution des problèmes dans nue observation atten- 
tive des faits, cherche à découvrir le Droit avant qu'il ait pris 
aucune forme déterminée , ou bien à rectifier les erreurs qui se 
retrouvent dans sa manifestation. It y a entre la partie dogmatique 
et la philosophie du Droit le même rapport qu'entre Je réel et 
l'idéal (â). 

c. La partie historique, qui, essayant de combiner les deux points 
de vue qui précèdent, pour les mettre en rapport avec le temps, 
suit la rëalis.ition du Droit pas à pas , tant dans sa forme spéculative 
que dans sa forme dogmatique, puis demande à l 'enchaînement 
des éjioqucB la révélation des lois générales sous lesquelles l'huma- 
nité juridique a marché. 

On voit que la partie dogmatique prend surtout en considération 
)a voloDté humaine , que la partie philosophique a pour base la rai- 
son , abandonnée à elle-même ou appelant à son secours l'expé- 
rience ; qu'enfin , la partie historique est une combinaison de 
l'étude des actes, de la volonté et des aperceptions de la raison 
humaine , sous an point de vue spécial , celui des temps. 

L'étude de la partie dogmatique du Droit est le travail de la 
mémoire , conduite par l'intelligence (S) ; celle de la philosophie 
est l'œuvre de la raison , parfois aidée de l'observation ; celle de 
l'histoire est le triomphe exclusif de l'observation dans la marche 

(1) Hithodes SyMéniatique el exégétique. O^et rf'ims ditcHtsion en chair». 

(3) VKjiia,Eiuigclopœdie,Viv.H,^i. 

{t) S«d f u/ûnmim mnmnonicai gtaiu est, metkodm lolida el aceurata. Liibnitz. 
C'«Bi encore aiajoard'hni ta mime chose : les inveniioiis mnémoiechniqutw n'y 
ont rien changé. 
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successive des choses , observation éclairée par la raisoo. La juris- 
prudence est donc une entité soumise à trois points de vue distincts, 
qui viennent se confondre dans la réalité scientifique. 

$ 94. 

» La division établie , il reste à signaler l'importance de chacun de 
ses membres , son influence relative sur le développement dn Droit, 
et enfin ses rapports ayeo l'ensemble. 

Fremant plunt licet, dicarn equidem quoi tenlio : un esprit droit 
ne peut méconnaître que le point de vue dogmatique ne soit le 
véritable point de départ de la jurisprudence. Nature a pris soin 
de l'indiquer, en faisant de la partie dogmatique l'aînée de ses deni 
sœurs. Le aena commun , d'ailleurs , ne dit-il pas que les raisonn&- 
menls les plus brillants, les expériences les plus utiles, doivent tirer 
d'un point de départ positif leur possibilité , même dans le monde 
des idées ? Et le Droit n'étant autre chose que la réalisation de 
besoins généraux (§ 83 ) , ne faut-il point voir ces besoins dans leur 
manifestation contemporaine , pour descendre ensuite dans le passé 
par l'histoire , et s'élever dans l'avenir par la philosophie ? Conù- 
dérés, d'ailleurs, dans leur actualité respective, les textes écrits on 
non écrits sont les formules et le résumé du Droit, dont la science 
n'est jamais que le raisonnement , le commentaire on lacritique. 
Donc, la sciencetourne autour de ces textes, comme la terre autour 
du soleil (1). 

Et l'histoire se présente à nous ici comme une espèce de contrôle 
et de vérification au raisonnement. Partout, mais quelquefois sans 
s'en douter, la théorie subit l'influence de la pratique , et la science 
du Droit a toujours jeté le plus d'éclat là où toutes les études conv»- 
gcaicnt en définitive vers la réalisation matérielle , comme vers un 
but prochain ou éloigné. Ainsi en fut-il des Romains, qui, juris- 
consultes ou guerriers , rapportèrent toujours leurs travaux à la 
patrie et au Droit qui la régissait. Le jour où il en fut autrement, 
la patrie et la science commencèrent celte lon^e agonie , qui finit 

(1) CeUe idée n'csl pas neuve i surtout, elle n'est pas mienne, car je trouve 
ilaus Leibnitz , Nota Melliodvs , pars specialU , ^ 6 : JuritprudenHa dida^ko 
ehutentomm nomine non inepte adpellabifur ad imilalioneni £bni*nMrw«> 
Euclidi». On Bail que pour Leibnîlz la didactiqut était la science dn Droit po- 
sitif, y. aussi Met», de la Codificaliott, p. 144 et suiv. 
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par la mort de l'Kinpire et de la prépondérance du Droit romain. 

La pragmatique juridique a une influence marquée sur la pnrtie 
de la pfailoiopliîe du Droit {M/toOtiiiK) qui s'occupe de l'amélioratinn 
du Droit positif et des lois, car tout en appliquant le» textes, elle 
ea montre , par l'application même , on les vices ou les bienfaits. 
II n'est pas de procureur qui , à force de participer à l'application 
de certaines lois posiliTea , n'en sache plus long snr leur* défaats 
que de grands philosophes ou de grands historiens. 

Ainsi , sans parler de l'utilité particnlière de la dogmatique (utilité 
qui en fait un intermédiaire lumineuiL entre le Droit positif et 
l'intelligence humaine), il faut bien confesser qu'elle a arec la 
partie philosophique et la branche historique du Droit, les plus 
fréquentes relations. Origine, en quelque sorte, matérielle de l'une 
et de l'autre, elle leur prête de nombreux secours, et forme le 
chaînon qui les reUe au bonheur de l'humanité. 

Dans les contrées oiî l'étude du dogme juridique est complète- 
ment négligée , il est bien rare que la science historique soit 
connue. Ce qu'on y peut rencontrer, ce sont des recherches philo- 
sophiques sur le Droit , mais à l'état de rère , et , jetées par la force 
de l'abstraction à une telle distance du but originel de la jurispru- 
dence , qu'elles s'effacent dans l'encyclopédie de la philosophie. 

$ 95. 

A quel rameau des Gonnaissances humaines la philosophie a, 
n'a-l-elle point apporté quelque sève (1)7 Ce n'est pas sans raison 
que, dans les écoles , on l'appelait mater dùeiplinarum, comme qui 
dirait la mère nourrice des sciences. 

Tonte science a besoin de la philosophie. Le Droit ne peut se 
passer de cette lumière. 



41) Car, ainsi que le dit Montaigne, la pbiloaophie a ce privilesge de 9c iiicslcr 
parlout. En la partie où elle traiclc de l'homme et de ses defavoirs et offices, c'a 
esté le jugement commuD de tous les sages , que pour la «loulceur de sa conver- 
sation , elle ne debvoil être rcFu&ëe ny aux feeiins, ny aux ieux : el Platon 
l'sjUal ittviije i son Convive , noua veoyona comme elle enirelient l'assislance, 
d'une Façon molle et accommodée au temps el au Heu , quoyque ce Goit de ses 
plus hanls ducours et plus salutaires. 

^uù paiipcribua prudcit . locuptctibnt «lue ; 
Et,nrglftF1ftf widA pdpria KDJbaïqu* nJStbil. 
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La raison liumaiDe nous est apparue comme un des moyens 
d'aperception du Droit. Or, si la philosopliie n'est autre chose que la 
recherche des origines rationnelles , le Droit et la science du Droit 
doivent contenir , et contiennent réellement, un élément philoso- 
phique. Le dégager , lorsque la nécessité s'en fait sentir ; le com- 
biner arec d'autres éléments, lorsque cette combinaison peut être 
Qlile ; dans tous les cas , le reconnaître et ne le dédaigner jamais , 
tel est le devoir du jurisconsulte. 

Au milieu des branches multipliées qui forment la jurispru- 
dence, l'esprit réclame un lien quelconque, propre à en unir et à 
en resserrer toutes les parties : la philosophie est ce lien invisible. 
On n'est jurisconsulte qu'en combinant rationneUement l'analyse et 
la synthèse dans le Droit ; on ne parvient à ce résultat que par une 
méthode philosophique , en discernant dans la jurisprudence les 
origines rationnelles. 

M. Rossi(l) prétend que le législateur doit être tout à la fois peuple 
et phitowphe. En vérité, il en est de même du jurisconsulte, qui doit 
planer sur l'œuvre juridique avant de la continuer par l'interpré- 
tation et l'application. Ainsi, non-senlement l'élément philosophique 
du Droit est le ciment qui unit entre elles toutes les parties de la 
science juridique , mais encore il accompagne chacune d'elles, en 
se combinant avec les autres éléments dont elles se composent. Tel 
praticien , tel législateur , tel jurisconsulte , qui médit de la philo- 
sophie , est philosophe sans le savoir , si l'on peut appliquer cette 
dénomination à celui qui subit , à son insu , la domination de la 
philosophie. 

Ces observations sont confirmées par l'histoire. La législation 
grecque était l'enfant de la philosophie. Tous les grands juris- 
consultes romains s'étaient livrés A de profondes études phifosophi- 
qoes (2), et la renaissance des lettres vît le Droit végéter sous le 
poids de la glose , jusqu'à ce que, aidé des Politien , des Lascaris , 
des Bessarion, des Théodore Gaza, il prit la place qa! lui appar- 
tient an milieu dea connaissances humaines. 

(1) Tmili du Droit pénal. 

(3) Hadsold, Jnttitationeé jaTia romani privait lileraria, ^ 379, ■ doonJ 
l'inJicalioa d'un grand nombre d'ouTrages ayaûl pour objet démontrer, dint 
les écrits des juriscoosulles romains , le résullsl de leurs éludes philosophique!. 
Sur la marcbe et les révolutions de la philosophie à Rome, f. Benjiuin Construit, 
Mélangti de lillératur» el SepotîUqut, Louvain , 1830 , tom. I , p. I et saiv. 
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C'eit merveille, en vérité, de voir cum ment la philosophie s'en va 
du savant au législateur et au magistrat, puis retombe au milieu 
des masses, qni souvent l'injurient. 



L'école dont IV. de Savigny est le chef, attache une importance d< 
non exagérée , mais trop exclusive , à l'élément historique dans le 
Droit , importance que , de soii cdté , Bentham a trop complètement 
méconnue. 

Montesquieu avait dit (I) : Il faut éclairer l'hUloire par les lois et 
let lois par l'hiitoire. Toute l'inQuence de l'élément historique du 
Droit est dans cette pensée, bien entendue et sainement appliquée. 

Il faut éclairer les lois par l'histoire dans leur création ; c'est-à- 
dire, il faut que la tcienee de la législation soit, pour une bonne 
partie, fondée sur l'histoire. 

Il Enut éclairer les lois par l'histoire dans leur interprétation , 
c'est-à-dire (observation qui a déjà été présentée § 65), que l'inter- 
prétation , entre autres éléments , comprend un élément historique. 

II faut éclairer les lois par l'histoire dans leur application. La 
première section de ce travail nous a montré l'influence des précé- 
dents sur l'application des lois. 

Il faut éclairer les lois par l'histoire dans leur exécution. 

Puis enfin, no l'oublions pas , il faut éclairer les lois par l'hbtoire 
dans leur étude et leur enseignement. 

Sais cette idée de Montesquieu n'acquiert toute la justesse dont 
elle est susceptible, que lorsque , l'appliquant à la science du Droit 
tout entière, on dit : La philosophie du Droit doit être éclairée 
par l'histoire qu'elle doit éclairer à son tour ; la dogmatique doit 
éclairer l'histoire , et en être éclairée. Ainsi étendue, cette idée 
révèle des rapports synthétiques, qu'une étude un peu approfondie 
fait retrouver partout comme une lueur de la majesté créatrice. 

Et cette extension d'un principe fort juste ne l'est pas moins que 
le principe lui-même. A chaque pas une grande branche de l'art 
appelle le secours d'une autre branche. Nul problème juridique 
n'est résolu lorsqu'il n'a point reçu le dernier mot de la pratique, 
de la philosophie et de l'histoire. 

Le prédicat de Montesquieu sur les lois est , à plus forte raison , 

It) Efpril du loia. littati, Discourt préliaunaire aux^ IlUttIulioHijudkiairv: 
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applicable à la Coutume, qui n'est autre chose que l'hûtoire dettenue 
loi, de sorte que la nécessité signalée par l'immortel jurisconsulte , 
plane sur toutes les parties positives de la science comme sur toutes 
ses formes spéculatives. 

Ed résumé , le Droit positif n'étant que la satisfaction donnée aux 
besoins matériels et moraux des peuples, sous le point de vue juri- 
dique , il n'est autre chose qu'un mélange de la philosophie et de 
l'histoire, réduit en formules consacrées par l'usage ou la volonté 
expresse du poDToir. Pour saisir ce mélange et en comprendre les 
lois , i) faut appliquer au Droit les procédés de la chimie , c'est-â- 
diro, composer et décomposer. L'histoire est donc un des creusets 
auxquels il faut faire passer le Droit. 

$ 97. 

Ile Des détails dans lesquels nous sommes entré , il résulte : 

*' a. Qu'analysée dans ses modes de développement , la science du 

Droit présente trois formes originelles : la forme d^^matique , la 

forme philosophique et la forme historique j 

b. Que, se rapportant chacane plus spécialement par leur ori- 
gine Â une faculté distincte de l'intelligence humaine , ces formes 
diverses constituent une trilogie , reposant sur dd fondement com- 
mun et se proposant un but unique ; 

c. Que chacune de ces parties a avec les autres des rapports telle- 
ment fréquents, tellement intimes, tellement nécessaires, que la 
véritable jurisprudence ne se peut comprendre sans la connaissance 
simultanée de toutes ces parties ou tout au moins sans la connais- 
sance approfondie de leurs rapports journaliers j 

d. Qu'une étude saine ot naturelle de )a science du Droit devra 
partir de la dogmatique pour s'élever à la philosophie, puis à 
l'histoire , tout en continuant de s'éclairer à la fois des rayons de 
cette triple lumière ; 

Et enfin t. Qu'il est impossihle de concevoir une étude du Droit 
approchant de la perfection , sans réaliser une combinaison ration- 
nelle de la théorie et de la pratique, de telle façon que les faits et 
les raisonnements se prêtent une mutuelle assistance. 
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CHAPITRE IV. 

nsa GOIinAISBAIlCEfl rKÉFAHATOIRSa A. L'IÉTVDB W IIKOIT. 

5 98. 

L'examen auquel nous venons de nous livrer, de la grande oi^a- oài 
nisation inl^rieure de la jurisprudence , nous conduit à une appré- \ 
ciation exacte de ses limites. ' 

La délimitation, en effet, est Iracée à la fois par la souree, par l'ob- 
jet du Droit et par ses procédés. Par sa source , le Droit se détaclie 
des autres coonaissances humaines , en ce sens que toutes les é)u- 
cubra lions juridiques tireront toujours leur première origine de la 
nécessité d'une coexistence paisible entre les hommes. Cette néces- 
sitéspéciale donne aux études juridiques, même les plus spéculati- 
ves, leur couleur particulière. 

Par son objet et ses procédés , la jurisprudence ne se dessine pas 
moins nettement au milieu de l'Encyclopédie générale. Elle se dis- 
tingue de la philosophie en général , comme le vrai spécial et prati- 
que se distingue de la vérité universelle et spéculative. De la science 
du beau ou de l'esthétique physique ou morale, elle se sépare comme 
le nécessaire de l'agréable ou de l'utile. En un mot , les bornes de 
la science du Droit sont si évidentes , que rarement il se présente 
entre elle et les autres branches des connaissances humaines , des 
conflits territoriaux , et lorsqu'ils se présentent , la sanction du 
fait ne manque jamais au Droit, quand ses prétentions sont fon- 
dées. Cette sanction du fait se manifeste ordinairement par l'im- 
puissance de la science rivale. 

Quelque tranchées que soient ces différences, elles laissent sub- 
sister les liens du voisinage entre la jurisprudence et les autres 
rameaux du grand arbre encyclopédique. Le phénomène de la syn- 
thèse se retrouve encore ici. Isolée des autres efforts de l'intelH- 
gence, la science du Droit ne tarderait pas à dépérir, car s'il est 
des limites apparentes qui l'en séparent, il est aussi une chaîne in- 
visible et inaltérable qui les unit , enchaînement nécessaire à la 
perfectibilité , vue du point de départ de la divine sagesse. 
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Ces points de contact apparaissent à l'observateor sous deux for- 
mes ; ou la jurisprudence reagit sur d'autres sciences, ou d'autre» 
sciences réagissent sur elle. Occupons-nous ud instant du second 
mode de réaction , le seul qui rentre dans la sphère que nous nous 
sommes tracée. 

La réaction exercée par les autres branches du grand arbre en- 
cyclopédique sur la science do Droit, est de deuE espèces : quelques 
. sciences exercent sur la jurisprudence une action générale , qui 
rend leur connaissance préliminairement indispensable à l'étude du 
Droit , sur le vestibule duquel elles planent en quelque sorte. 
D'autres branches , au contraire , sans dominer ainsi tous les préli- 
minaires du Droit , ont avec lui dos relations particulières , qui en 
font des auxiliaires souvent inévitables de cette étude. 

Il 7 a cette' différence entre les seienees auxiliaires et prépara- 
toires du Droit , que les secondes sont toujours auxiliaires , tandis 
que les premières ne sont point préparatoires. 

C'est une condition inhérente aux progrès de la jurisprudence, 
que les connaissances préparatoires soient aussi répandues et aussi 
profondes qu'il est possible, car, outre la disposition générale 
qu'elles donnent à l'esprit, en l'ouvrant , en quelque sorte , à la per- 
ception du Droit, elles ont l'avantage d'être, en bon nombre de 
cas , d'un merveilleux secours pour le jurisconsulte. Il est plus 
d'une institution utile à l'hamanité qui n'a du son triomphe , par 
exemple , qu'à l'éloquence. Tous les dédains que certaines person- 
nes professent aujourd'hui pour l'art de la parole, ne forment-ils 
point une mise en scène curieuse du renard et des raisins /roj} eert*.' 

Disons-le franchement, hautement : la science du Droit a de 
grandes obligations aux sciences préparatoires, mais celles-ci lui 
doivent aussi quelqne chose, car la jurisprudence contribue tou^ 
jours à les répandre , souvent à les éclairer , quelquefois à les ap-t 
profondir. 



lkilh iimt In Lcs connaîssances préliminaires, indispensables à la jurispru- 
*>î"i°"''^ dence, dont elles forment quati la préface , se divisent en quatre 
100 do Droiiî grands corps ; 

^. Les connaissances littéraires; 

B. Les connaissances historiquei; 
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C. Les connaissances philosophiques ; 

D. Les connaissances physiques et mathématiques. 

ji. Les connaissances littéraires comprennent l'initiation aux res- 
sources et aux beautés des langues, et à l'emploi qu'on en peut faire. 
Deui parties en sont indispensables : la connaissance des mots et 
celle des règles de leur conjonction , c'est-à-dire, de la grammaire. 
Quant à la philologie , son étude peut être fort utile. 

Acelui qui ambitionne la couronne da jurisconsulte , l'élude pré- 
liminaire des languesgrecque et latine (1) sera toujours indispensa- 
ble , non que nous voulions former des idées antiques une espèce 
de cercle de Popilius , à l'eËTet d'y emprisonner les idées modernes , 
mais parce que la perfectibilité humaine ne se conçoit que par l'en- 
chainement des traditions, qui est l'atsociation danile temps, comme 
la société est l'asiociation dam l'espace. 

Il est inutile de déclarer que la connaissance approfondie de la 
langue nationale (quand une nation a le bonheur d'en posséder une), 
est plus indispensable encore. Les idiomes ou patois eux-mêmes ne 
peuvent être négligés. Leur influence générale sur le Droit nous 
est déjà apparue , mais , dans la pratique des détails , cette influence 
snr les conventions et les transactions individuelles devient encore 
plus évidente. On dirait que les grandes lois qui régissent l'huma- 
nité , doivent se montrer parfois aussi visibles dans les détails que 
dans l'ensemble. 

En fait de langues modernes étrangères , la connaissancedes lan- 
gue» française et allemande est nécessaire ; celle de la langue an- 
glaise est utile à tout jurisconsulte. 

Combien nous regrettons de ne pouvoir énumérer ici les services 
réciproques que se rendent la jurisprudence et les langues. C'est un 
terrain fertile en curieuses observations. Nous le réservons pour 
le» leçons orales (î). 

(I) Au siècle où nous tîvods , ceruines idées som complètement démonétisées. 
Ainsi, c'est à peine si j^ose présenter une manière de voir qui est chez moi le 
résullat d'une conviclion profonde , à savoir, que les Aniiguilét romaines et le 
Droit romain ne se peuvent, am universités, enseigner dans une autre langue 
que la langue latine. Comment exprimer d'une manière propre à ne point en- 
gendrer de faas aperçus , ua droit et des usages qui nous sont étrangers , sans 
employer , autant que possible , le langage de ce droit et de ces usages ? Quelle 
bigarrure qu'un iraiié de Droit romain écrit en langue moderne 1 non que j'en 
fasse nu reproche à lani de savants hommes , car l'usage est un tyran. 

(3} Traiter spécialement des rapports de l'éloquence avec la science du Droit. 
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B. La préparation au Droit par lïÎMoire, compread : 

1" L'histoire approfuidie du pays dont on veut étudier le Droit ; 

2° L'histoire et les aotiquitéB romaines, sans lesquelles l'intelli- 
gencfl du Droit romain est impossible (1) ; 

3" L'histoire générale de la littérature , de la philosophie et des 
religions (S) ; 

Et enfin, 4' l'histoire universelle (8). 

L'histoire doit nous montrer dans leur enseniMe les éléments 
qui , après avoir subi certaine préparation , ont contribué à former 
le Droit. Elle doit nous faire voir l'enchainement des événements 
généraux qui influent si puissamment sur le Droit. Enfin , elle est 
le moniteur universel des hommes , parce qu'elle forme le résumé de 
leur expérience (4). 

C. Les études philosophiques doivent tomber : 

a. Sur la métapkynque , recherche de toutes les origines morales 
et intellectuelles ; 

b. Sur la logique, qui enseigne les procédés du raisonuement et 
les moyens , pour ainsi dire , rationBelleroent légaux d'arriver à la 
vérité. 

J'entends parler ici de la logique générale , car je ne reconnais 

r.\ealH»titationëoralaire), par Delauillb ; i'rinctpo» e( moreeotucAoisM dVto- 
qamtce judiciaire, par Boikvilliïiis (Paris, 1824); Éloquence judiciaire el Phi- 
loiophie légitlotica, par Lichetelle atoé , daD9 ses Œuvres (Pariï 1SS3) ; Eiiais 
hfêloriquea at pkilotopkiqutt lur rêloiptencB judiciaire, par Phblipks i>r Tmin- 
JOLIT (Paria , 1829, 2 vol. in-8o) ; Leçon» et modilei d'éloquence judiciaire , par 
BïBHTERj de l'Éloquence parlemenlaire , par Timob. f. aussi G.-J. Besub , 
Oralio de leclione auclorum gnscorum cloquenliœ poiiticw el foreniia duce et 
magiilrd, in ano. Acad. Lovan. , 1835-1829. 

(1) Hieloria romana ad inleUiyendum jui citile necoaaria. Hiitoria romand 
e>t quadrupler : reipuUicm libéra , Augutia , imperatorum gracorum antéJwtfi- 
nianum et pott Juttinianum. Leibnitz. Pour les anliqultés romaines, f. Ro- 
siNDS, Adih, Heimeccid9,Cridtzer, Miebdhh et plusieurs autres. 

(2) Ita hittoriat» eccUiituHcam abaolcimus juriKonauUo politicote kodiemo 
aceuraté cognotcendam , ne plebis more imperilo telo rapiaUtr, >ed ut cûgnitia 
omnium opinfonuat principiii, potiil linè affecta defacatâ manie judicare; 
multum SHH» negolii» civilibua religionia traclalio immiacelur. Lribnitz. 

(S)- L'bisloire du niojeii igc eU indispensable pour expliquer la plupart des 
inililulions actuelles. C'est d'ailleurs un drame Fart iuléresssnt. 

(i) Hieleria eat mater obtemationum. Liibnitz. Sur loule la science de l'anti- 
quitd , ou De peut trop recommander le bel ouvrage de Wolf, iutkiilé : forlt- 
lungen ueber die Encyelapadie der Àllerthumtwiatenachap kerauegegebeu con 
J.-D. Odkbtlbr, Leipzig, 1831. 
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pas de logique judiciaire. Les lois du raisonnement sont les mêmes 
pour le Droit et pour toutes lesautres sciences ; il n'y a pas plus de 
logique judiciaire ou légale qu'il n'y a de logique médicale ou muthé- 
matique. Les meilleurs traités de logique judiciaire (et je n'en ci- 
terai aucun) ont toujours une certaine odeur de barbarie; ils 
rapetissent l'esprit et réduisent la jurisprudence aux formes mes- 
quines d'un triomphe in baroco; 

c. Surlamoro/e, qui découvre et nous montreles lois moralesdans 
toute leur étendue. 

D. Quant aux sciences physiques et mathématiques, l'étude en est 
fort recommaadable. 

Si la morale bien comprise élève le cœur, les mathématiques for- 
ment le jugement. 

L'arithmétique est indispensable. 

La géométrie est nécessaire. 

L'algèbre est utile. 

En fait de sciences physiques , nul jurisconsulte ne peut ignorer 
les éléments de la physique , de l'histoire naturelle et de la chimie. 
Le monde, théâtre du Droit, est un désert pour l'homme qui 
reste complètement étranger à ces connaissances (I). 

$ 100. 

On no peut signaler ici que d'une manière générale , rinâaenfMt in 
réciproque de ces sciences préparatoires sur la jurisprudence. J 

Véhirules matériels du Droit , les langues lui servent d'organes. '■ 
La perfection de la Loi, la rectitude de son application et de son exé- 
cution , la facilité des communications entre jurisconsultes , la pré- 
cision et la netteté de leurs idées , dépendent en partie des progrès 

(1) Wehic, Encyclopadie , il"" partie, pi-cseme une observalion fort juste: 
c'est que bieu qu'elle soit préparatoire, l'étude de toutes ces sciences ne doit 
point être abandonnée pendant l'élude dn' Droit, qu'elle doit au contraire 
accompagner. 

Nous nous abstenons ite ciier les ouvra(;es où l'on pent puiser le connaissance 
de ces sciences préparatoires. Nous ne voulons point faire de l'érudition h si 
t»on marché. D'ailleurs , nous nous adressons à des lecteurs munit du bagage 
Hlléraire »t phiUiiophiqao obligé. V. le Diacoan préliminaire, p. xii[. 

Toutefois, sur les rnpports possibles et pratiques du Droit et des sciences 
physiques, f. Lettres tur la profetiion if avocat, par CtMoset Dovin; Bruxelles, 
lom.i, p.a«etsuiï. 
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linguistiques. De son côté, la jurisprudence enrichit les langues 
d'une terminologie spéciale , quelquefois noble et énei^que (1), 
et porte très-haut l'éloquence parlementaire et judiciaire. 

Le développement progressif des doctrines juridiques fournit à 
l'histoire d'utiles enseignements et lui permet d'approfondir plu- 
sieurs mystères sociaux, tandis que les connaissances historiques 
initient le législateur., te magistrat et le jurisconsulte aux mœnra 
des peuples , à leurs précédents et aux grands événements qui 
changent, améliorent ou modifient la face des choses humaines. 

Plus que toutes les autres , les études philosophiques tendent à 
éclairer et à améliorer les hommes; les études juridiques leur se^ 
vent en quelque sorte de suite et de contrôle matériel. 

C'était un triste rêve de nos aïeux (2) que la confusion du juris- 
consulte avec le laborieux homme de loi qui , asservi par la routine , 
rompu aux fatigues d'un métier , resserré dans un cercle mécani- 
que uniforme , ne pouvait se désaltérer aux sources d'une science 
qui lui était inconnue. D'après nous , il faut à l'étude du Droit la 
pratique, non la routine; l'étendue, non la superficie; la profon- 
deur , sans aucune hostilité contre les autres branches de la science 
humaine. Aussi doit-on honorer le jurisconsulte comme on hono- 
rerait un artiste, mais un artiste éminemment utile à l'état social 
et aux particuliers. L'homme qui se dévoue à des études aussi 
vastes, aussi profondes, aussi généralement nécessaires, a droit 
au respect des antres hommes (3). 

(1) Il y a d'excellents taiinisies qui préfèrent le langi^ de PspinieD i cdni 
de Senèque. S'il nous élaît permis d'opiner en ces maiières, nous preodriom 
volontiers parti pour la lalinilé lummi viri PaptHiani, 

(3) L'influence des légïitet lur ta citilitaUon français a ëlé décrite dans les 
articles publiés sous ce titre par M. Tsoflono , dans les tom. I et II de la Seimt 
de légiilaWott el de jurieprudence de M. L. WoLOnzKi. 

(3) Sur les études propres h former ua magistral, on peut voir l'inslmctioii 
de i>'AGCt:ssiin,qui se trouve dans ses (Euvres, et le morceau de Bacon, rf* Offieio 
judkis. 

Sur la préparation à la noble profession d'avocat, Règht pour fiirmtr un 
avocat, par BiosNOT de Hesville. (Paris, 1775.) — L' Éloge et Us Decairs data 
profeition d'avocat, par Micolas Blaqdel, 1713. Lettre» de MM. Cmijs et 
DupiH iur/apro/BïsiDnrf'aoocai, réimprimées à Bruxelles. Zictikt.iM, Jnleilun} 
lur gerichllicken Beredsamkeit (Heidelberg , IS10) ; el sous le point de vue du 
Droit criminel , Mitterhiies , jinleilang sitr f^trthtidiguagiJiunst im deulnhen 
CrimittalproiUBa , Dritte Auigabe. (Landsbut, 1838.) fionaiciDS , (fs 0$eia 
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5 101. 

Quoique préparatoires et auxiliaires dans le een& le plus étendu , Qi 
les branches de l'Encyclopédie générale , qui viennent d'êlre dési- 
gnées , n'ont point avec la science du Droit des rapports immédiats. 
Réelle et vivace , forte et continue , leur influence n'a cependant 
ïur le Droit que des effets généraux. L'ensemble de ces branches 
forme une espèce d'atmosphère , dans laquelle la jurisprudence vil 
et respire sans se confondre avec elle. 

Les sciences que nous présentons sous la dénomination d'auxi- 
liaires, exercent , au contraire , une influence spéciale , et s'il était 
permis de s'exprimer ainsi , on pourrait dire qu'elles ont des points 
de contact locaux avec le Droit. 

Parmi toutes les connaissances humaines, cinq branches revêtent, 
surtout à nos yeux , ce dernier caractère. Ce sont ; 

a. La statistique ; 

b. L'économie publique ; 

c. La psychologie; 

d. La médecine légale ; 

e. La bibliographie et la diplomatique. 



a. Disposer dans un ordre rationnel, et, pour ainsi dire, cata- 
loguer toaa les faits qui peuvent fournira l'homme d'État, au juris- 
consulte, au savant, une connaissance exacte <te l'état d'une nation, 
envisagée sous ses rapports territoriaux , humains , politiques , in- 
dustriels , intellectuels , religieux , commerciaux ; en un mot , tracer 
le tableau intelligent et complet des nations et des faits qui , en les 
entourant, exercent sur elles une notable influence; dessiner, en 
quelque façon , de ces nations le portrait physique . moral et intel- 
lectuel ; tel est l'objet et le but de la statistique. 
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On conçoit deux modes de statUtique : la connaÙMUce des lois 
du tableau et le tableau lui-même; la théorie et la pratique. Pas 
de statistique complète , si elle n'est éclairée par la théorie. 

Il ne faut point confondre la ttalittiqite arec l'économie publique, 
deui sciences appartenant a la ntéme famille, mais distinctes par 
leur objet. L'économie publique n'est autre chose que la recherche 
des procédés à l'aide desquels la richesse publique s'engendre et 
se distribue dans la société. La statistique accumule des données 
dont l'économie publique fait, sans nul doute, son profit; mais elle 
en fournit aussi de très-utiles , non-seulement à l'économiste , mais 
encore au jurisconsulte , au législateur , à l'historien (1) et au mora- 
liste lui-même. Il y a plus : quelques parties vtùctei de la science 
mathématique, telles que le calcul det pnéabilUit , sont, dans une 
certaine mesure , basées sur la statistique (2). 

Il a été , pensons-nous , établi qu'en dernière analyse la jurU- 
prwdence, envisagée même comme objet d'un travail cxcIusiTe- 
ment intellectuel , trouve son point de départ et son but dans les 
faits existants ou possibles. Le fait est le commencement et la 
fin de toute science du Droit {caput et finit). Si cette prémisse est 
fondée, il en résulte que la statistique devient un auxiliaire in- 
dispensable au juriste-philosophe , qui ne veut point s'égarer au 
milieu de vaines utopies (3); au jurisconsulte- législateur qui, 
fidèle à sa mission , entend recueillir et sanctionner les comman- 
dements de la raison et de la volonté publiques ( § S^t ) ; au magis- 
trat soucieux d'interpréter les lois ou d'appliquer le Droit positif 
en connaissance de cause; au jurisconsulte-historien, qui croit 
devoir comparer les faits anciens avec des faits nouveaux, ou con- 
stater une continuité d'existence ; il s'ensuit, en un mot , que la 
statistique touche localement à presque toutes les parties de la 
science du Droit. Toutefois, il est utile d'observer qu'elle n'y touche 
que dans une certaine mesure, car tous les faits révélés par la 
statistique ne sont point également utiles à la jurisprudence, et 
tout jurisconsulte ne doit point s'enquérir de la statistique de 

(t) ScHLiEzkK a dit, selon H. Ausrks, Court de Droit naturel, Introduelion , 
p. 38, que l'hUloire esl uae ilaliiti^e courante, et la slalislique i'hialoirw ar- 
rêtée d'ttne époque. 

(3) Du Calcul deiprobabiUtéi, par BK Lii-lice; Trailé iUmenlaire det proba- 
bililéi, par L*cnoix. 

(3) Jd continuai de re puiUcd dandum caput cet noue rem pubUcam, Cickko. 
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toates les nations , enquête frappée de deux grands incunTéDients : 
la presque inutilité et l'impossibilité. 

Dansées deroiers temps, l'on a détaché de la statistique générale 
une partie moins étendue, que l'on a dénommée êlaltilique judi- 
ciaire (1). Four notre part, nous n'apercevons pas encore distincte- 
laent les limites de cette branche nouvelle de la statistique. II est, 
en vérité, fort difficile d'isoler sysléinatîqueraent, dans la statistique, 
ce qui peut se rattacher à la jurisprudc»ice , car le Droit a des rela- 
tions si continuelles, si intimes, quelquefois si compliquées avec 
tous les faits au milieu desquels vivent l'homme et les nations, 
que c'est presque un attentat à la liberté de l'intelligence et un 
obstacle au progrès, que ce soin de déterminer à l'avance les faits 
dignes d'appréciation. Là git peut-être tout le secret de la stéri- 
lité de résultats à laquelle la ttalitlique judiciaire est condamnée 
jusqu'à présent, même à l'égard de ceux qui l'avaient considérée 
comme un fil conducteur en matière de législation (î). Peut-être 
sorames-nous dans l'erreur, mais nous estimons que la publication 
aride de chiffres ne fait faire aucun chemio ni à la législation , ni à 
la science. Le génie qui voudra découvrir les causes des faits dans 
les faits eux-mêmes , ne les acceptera ni dans le nombre , ni dans 
l'ordre, ni avec les préjugés qui les accompagnent dans toute sta- 



(I) Les écriviins qui se sont occupés avec le pins de sma de la slatiatique 
judiciaire, ou qui oq( recouru le plus sauvent à ses données, sont, en France, 
H. le baron Ca. Dupih et M. CMiaLis Lucis. Ed Belgique , M. Et. Ddcpétiiuk a 
publié plusieurs ouvrages dans lesquels il a fait emploi des ressources fournies' 
par la slaiisttque judiciaire. Le nom de M. QuiTetKT ne doïl point être oublié , 
car, ainsi (jue leprécédeol, il Fait honneur k la Belgique. 

(9) Les gouvernements d'An|;1eierre , de France el de Belgique publient an- 
nuellement de grands tableauK siaiistiques concernant l'adminisiration de la 
jusiice civile et de Injustice criminelle dans ces royaumes. L'itonneur de l'in- 
vention appanîenlà l'Angleterre, et spécialement au lrès-bonorabteH.Pee!,qui 
a pris l'initiative lors de son premier avènement au pouvoir. 

Quelques soins que l'on apporte à la rédaction de ces lableaui, soins que l'on 
a peut-être exagérés en Belgique (car dans pliisicura branches d'adminiatralion 
la statistique coûte à elle seule presque autant que l'administration elle-même), 
il est bien difficile au savant de trouver quelque chose dans ces colleeiioDS de 
diiffres décharnés , dans lesquelles l'esprit s'égare en quelque sorte. L'élude de 
tels documents serait , d'ailleurs , fort préjudiciable aux jeunes gens. 

Le commerce el l'industrie font aussi l'objet de tableaux statistiques officiels. 
Je lesenvisage comme plus utiles, comparalivcmenl, que les tableaux de statis- 
tique Judiciaire. 
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tistiquo judiciaire. Il ira les puiser dans des sources plu imparliides 
et plus complètes, parce qu'elles seront plus générales. 

En résumé , troQTëe dans les auteurs (I) et dans les documents 
officiels ou prives incontestables , la statistique est un auxiliaire in- 
dispensable de la jurisprudence. Celle-ci, s'emparaat des données 
qui loi sont ainsi fournies, les analyse, les embrasse et les exploite 
au point de Tue juridique. 

On nous dispensera , nous l'espérons , de parler ici de Varitkmé- 
^ù{ttej>o/i<t9ue(â),scicnce peu nouvelle dont toute la réalité est dans 
la conjonction de deux mots étrangement accouplés. 

$ 103. 

I'- b. Nous n'avons point perdu de mémoire l'engouement subit dont 
le public lettré se prit en France, il y a vingt ans, en faveur de 
["économie pvblique (S). C'était le moment où Jean - Baptiste Say 

(1) On peul voir l'indicaiion des principaux écrivains qui se sont occapés de 
la slalialiqne dans l'oavrage de M. Mone, Iradnit de l'allemaiid par H. Tandel , 
sujonrd'hai professeur à l'unîvcrsiié de Li^ge, et dans le discours inauganl 
prononcé en latin par le même H. Honii, loraqu'en 1SS7 il prit pa$ae«si*D, i 
Louvain , de la chaire de siatislique. 

(2) L'arilhméliquB poiUvpte est une vieille nouveauté. Thoniasias avait déjà 
parlé d'une malheiU forenih, et il existe un livre sous ce titre d'un auteur 
nommé Poiich , livre dont la quatrième édition a pam il Leipzig en 1770. 
y. Arilhmilique potilique, traduite de l'anglais de Todhg, par Fsévillb. (La 
Haye, 177B.) Collection de dicere otivrajieed'arMméliquepoUHqtit, par Livoism, 
DE LiGRiNGE , ctc. (Paris, an vi , in-8°.) 

(3) Distinction entre les écoles italienne et anglain d'économie puUiqae. — 
Lear point de départ différent. — Analogie enire ces dissidenow et ctiles qui se 
manifestent dains la science de la législation. 

Delapfcjrttocrafioetdes économiile» eix France ou xvnf siècle. — Objet cTei- 
plicBlions en chaire. " On assure qœ QuiaMiT avait emprunté une partie de s* 
doctrine A des écrivains anglais du siècle précédent, otenireautre», à ua traité 
publié en 1607 et ayant pour titre : Sttuons far a limited txportiaion» ofifatl. 
y. Diiceuri Èur l'origine, loi progréi, Ua lAjelt parliculiar* de l'économie poli- 
fi^uejparHicCoLLOcUglraduilderanglaispar Prévost, Genève et Paris, 183$. 

Comme ouvrages fondamentani en matière d'économie politique, on peut 
citer; Ad<u Smith, Inquiry into Ihe -nature and cauaes of Iht iceallh of nalioiu. 
L'ouvrage parut àLondres en 1794 et a été depuis traduit dans toutes les langues. 
On ne peut passer sous silence ni les nomsdeRictsno, deUii,i. et deSiSMOHi»,BÎ 
le grand Trailé d'économie pclilique, par J.-B. Sjt, qui parut à Paris en 1836 
et Fui depuis lors plusieurs fois réimprimé A Bruxelles. Mention soit Faite aussi 
dcR ouvrages de Miltuds el de Godwim sur la population. L'Allemagne posside 
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jetait tout son éclat. Aux yeux d'un grand nombre de perHônnes, 
cette science était )a mère de tontes les science^ politiques, et parce 
que l'on croyait avoir découTert les modes d'après lesquels la richesse 
publique s'engendre et se distribue , on en était venu presque à 
s'ima(^aer que les nations éprouveraient désormais peu de peine 
à s'enrichir. Et cependant, les théories d'Adam Smith avaient 
trouvé un interprète plus clair et plus brillant} voilà toute la méta- 
morphose qoi s'était opérée. 

Il ne faut pas s'exagérer l'importance de l'économie publique. 
Science d'observation, elle se meta la piste de la richesse nationale, 
qu'elle étudie dans sa naissance et qu'elle suit dans ses progrès , 
cherchant comment elle se répand dans les artères de la société 
pour se reproduire continuellement, à peu près comme le sang cir- 
cule dans les veines du corps humain. Elle peut donc mettre sur la 
trace des procédés à l'aide desquels on activera cette fécondation , 
mais elle ne fournit guère d'axiomes , basée comme elle est sur le 
raisonnement et sur l'induction. 

L'économie publique vient incessamment en aide ^ toute la partie 
du Droit qui s'occupe de la constitution et de l'organisatiun de la 
sodété , et spécialement de l'organisation des finances et des im- 
pôts (1). Elle exerce une notable influence sur le Droit internatio- 
nal, surtout en ce qui concerne les rapports commerciaux entre 
les nations. Parfois même, la connaissance de ses principes géné- 
raux est un auxiliaire lumineux de la formation, de l'interpréta- 
tion et de l'application du Droit privé (2). 

ausN quelques économisle» , par exemple: JitcoB, Grundaalie der National 
OEoenomi» oder Théorie d»» Natwnalreicktumt , DHUe JuflagB. (Halle, 1&9S.) 
BiD, lehriachàerpoliliachmOEcoHomie. (Heidelbei^, 18S6-183S, 3 vol.) 
' {1) Les Allemands (bot de cette partie do Droit une branche théorique et 
pratiqpie loaie tpéciale, sous la d£iiomiaati<^n de Cameralncht ou Finanlirecht 
et Cameraluritienichafl. La première de cea désignalioas a pour origine le mot 
eamtra, emprunté à la basse latinité et qui représenlaii les chambres de comptes. 
y. FiLci , EnegctepadU, ^ ** ; Wïbïh , Einlritung in dus Sludium derCameral- 
KittenmhafUtt (Beriin, 1819); H»n, VOer die CameraltBisiemcha/i , EnUeie- 
helung iltre» tfeiena uHd ihrer T/ieHe. {Bédélbeeg, 1g9S.) En France, il existe 
Ima nombre de traités sur cette branche des sciences économiques. Ontre l'ou- 
vrage de Necssh , intitulé : de l'^dtninialralion de> financée [ParU , i7M, i Yoh 
in-So), qai tit une si ^ande sensation àla fin du siècle dernier, nous conaaissoas 
rMittoire financUre de la France, par J. Bhesson (Paris, 1899, 3 vol. in-8<>) ; celle 
de B*ii.LT(P^is,18>0,9Tol. in-e°),el plusieurs autres livres estimables. 
|S) Examen des rapports de l'économie publique avec les questions relatives 
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Le juriMonsuIte doit user de l'économie publique avec sobriété. 
Quant à nous , nous dësirerioDB qa'on pàt laisser à cette science 
toute sa partie conjecturale , pour ne recueillir, à l'usaf^e du Droit, 
qoe le« principes placés hors des atteintes d'une trop vive contro- 
Terse. 

§ 104. 

c, Sou3 In dénomination de pit/chologie (1), nous entendons cette 
partie de l'étude anthropologique appelée à satisfaire la science 
sur l'essence et les procédés de l'àme , et à nous initier aux moyens 
de transition qu'emploient l'intelligence et la volonté humaines , 
pour passer à l'état d'action. Les jurisconsultes, qu'on les consi- 
dère comme Appelés à la législature , à la magistrature, à l'admi- 
nistration ou à l'application du Droit, sont tenus d'étudier tout 
l'homme pour apprendre et apprécier l'homme juridique. 

C'est surtout pour la formation rationnelle et l'intelligence 
exacte de la répression des faits punissables , que l'étude de la 
psychologie pi-ésente une incontestable utilité. Sans connaissances 
psychologiques , il est , par exemple , impossible de discerner, dans 
les agents du crime , les diverses empreintes d'intelligence on de 
volonté qui contribuent à les rendre plus ou moins coupables aux 
yeux de la Loi. Aussi , la connaissance psychologique de l'homme 
est-elle un préliminaire indispensable à tous ceux qui voudront 
essayer une classification des délits ou comprendre les classificatione 
reçues. 

Nous ne faisons que citer un exemple, car la psychologie pré- 
sente une utilitégénéralepour le jurisconsulte. Nous oserions même 
affirmer que souvent l'anthropologie tout entière lui sera d'un grand 
secours (2). 

au mariage f à l'état civil , va divorce , auxfn/anli naturels, adullérina et ineei- 
fH«uz,aux aucceationa, aa\ contrat» el aux htjpolhèqvet. A trniler oralcmeol. 

(1) ScHDLZB, Pkytitche Anthropologie (GœllinKen , 1819). Hof «Annii , Die 
Piycologie in ihren Hauplawuendunges auf die Rechttpflege , 3« AaH. (HbII« , 
1833.) Weber , Ueber daa Sludium dur EachlawiiaenKha/i , p. 81 . Bihthim a lire 
de l'anthropoloijie, en général, et de la psychologie, en particnlicr, le plus 
grand parti ; la moitié de son Traité de Ligialaliott pénale est basée Sur des 
obserfatioDS emprimlées k ces deux seicnces. 

{^ Sous ce rapport, nous refommandoDs sineèrement V Anthropologie de 
notre collègoe, M. H, Ahkenb. 
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d. La même nécessite , ranis beaucoup plus spéciale , qui nous a ■< 
lait ranger la statistique dans le catalogue des sciences auxiliaires 
du Droit , doit y faire comprendre également la médecine légale. 
Ed effet , l'admission d'un principe juridique pour le législateur, ou 
l'application de ce principe à un fuit , dépend très-souvent de la 
nature intrinsèque de ce fait , nature qu'une connaissance quelcon- 
que des sciences médicales peut seule nous donner. Le législateur, 
avant de consacrer , le légiste , avant d'appliquer le principe , doi- 
vent donc s'étudier à reconnaître par eux-mêmes , s'ils le peuvent, 
ou à faire constater par d'autres la réalité et la nature du fait. Cest 
le motif pour lequel on a détaché de In science médicale un assez 
grand nombre de notions qui paraissent se rapprocher davantage 
des faits soumis à l'action juridique , ensemble de notions auquel 
OQ a donné le nom très-impropre de médecine légale (1 ), La science 
que l'on représente sous ce nom peut se sous-diviser : 

1° Ed hygiène publique , comprenant toutes les connaissances 
médicales propres à faire apprécier les faits qui influent sur la 
santé publique et la mesure de leur influence. Cette branche est 
utile surtout à la science de la législation et au Droit administratif 
proprement dit {%) ; 

â° Ed toxicologie légale ou connaissance des substances véné- 
neuses qoi peuvent amener la mort de l'homme plus ou moins 
promptement (3); section de la matière médicale, utile surtout nui 
criminalistes ; 

(1) Matieina fortruù ; geridtlUcluH AmHneUmndt. Va mot en chaire Gur 
l'histoire des relu lions delà médecine avec la science du Droit, depuis les juris- 
consnlies romains jusqu'i nous. Les jurisconsulles romains (ont-mention quel- 
quefÙB de l'opinion docHanmi «W Hivpociatis. Huoo , Hitloire du Droit romain, 
7-- édition, ^314. 

(3) Ukbemstikit, Lehrbtgriffder medisinùche» PolitBimUttnKkaflea { Leipzig, 
1791), FiuiLE, Syitem einer foUalaendiyeu maditimêchen Polt'iei (Manheim , 
1779), t vol. La France a perdu l'homme qui s'occupait avec le plus de dévuuc- 
nieot de celle partie de la science , Parent-Ddcbatei-et , auteur du Traité de la 
ProiHlutioa àanê ta ville de Paris, ouvrage dans lequel la jeunesse puisera 
l'horreur du vice eu m^me temps que les moyens de soumeltre h quelques rijjles 
celle triste plaie de la proslitulion. 

(3) C'est dans celle partie que H. Orlile s'est sunoul Fait connaître par des 
travaux remarquables. La science se ulorilie d'un grand nombre d'autres beaux 
noms Eranfais , anglais ci allemands en cette partie, mais nous devons pire 
sobre de ciiatioas. 
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i" En chirurgie légale , science propre à faire apprécier les M- 
sionB extérieures du corps humain dans leurs caaRet , leurs appa- 
rences , leur nature et leurs résultats , en partant des points de me 
soDs lesquels elles peuvent influer sur le Droit ; utile aux jnriacon- 
saltes pour les matières de Droit pénal et civil ; 

4° En pathologie légale, fournissant la solution des questions re- 
latives à l'influence de l'élément physique sur l'élément moral de 
l'homme ; indispensable au jurisconsulte pour les questions de droit 
criminel et de droit civil (1). 

Voilà , certes , un ensemble bien vaste de connaissances médi- 
cales. Cependant , il ne faut se tromper ni snr leur étendue , m sur 
leur profondeur, lorsqu'elles sont exigées du jurisconsulte. On ne 
réclame point de lui la connaissance approfondie de toutes cet 
branches , mais seulement des notions suffisantes pour que le juste 
contrôle qu'il doit exercer sur les opérations et les e:spcrtises de 
l'homme de l'art soit assuré. Dans plusieurs pays même, la Loi (2] 
ayant prescrit aux juges de juger par eux-mêmes dans les cas où 
l'intervention de l'art est requise , II faut que le magistrat se soit, 
à cet efiet , pourvu d'un savoir suffisant (S) , lequel lui est toujours 
indispensable en cas de désaccord entre les hommes de l'art. Mais 
ce savoir, ni chez le législateur, ni chez l'administrateur, ni chei 
le magistrat ou l'homme de loi , ne pourra jainois égaler celui de 
l'homme de l'art qui s'est voué exclusivement à l'étude des sciences 
médicales [k). 

J 106. 

^, e. La bibliographie est la connaissance raisOnnée des livres. 
Elle reçoit une application spéciale A la jurisprudence. Il existe 

(1) Sur les aliénalîons menlales dans leurs rapporU avec le Droit, on peut 
voir les écrits français de Georget, de Pinel, d'E^uirol , de Leiiret et d'autres. 
Dans notre pays, H. fiuislain , professeur à l'université de Gand , a publié 
plusieurs traités sur ces ma lièrcs, lesquels iraîtés jouissent d'une juste cËlébrilè. 

(3) Art. 333 du Gode de procédure civile. Pour un cas spécial au moins ^ le 
Droit romain avait admis le contraire. L. 1 pri'nc. D. de Intp. vent, h- 13 0. de 
Slatu homin. 

(3) Examen oral de l'inRuence des experts sur la déciiioo dés causes crinli- 
nelles et civiles. 

(4) Sur la médecine légale , ea général , nous possédons les ouvrages estimés 
de MiKc , Bnitoc , FoBÉaÉ , Brianb , loua écrits en français ; les Allemands ont 
les manuels de Meckel et de Henre. H. Hatbetssens, médecin à Anvers, a 
publié , il y a quelques années , un Trailé de médecine légale. 
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ëvidfiiameiit une bibliographie juridique (1). Toutetws, il ufl peut 
élre exigé du juriâoouaulte de connaître tous les livres écrits sur 
les diffëreotes parties du Droit (ce qui serait littératemeat inexécu- 
table), ni même d'en savoir tcMi» les titres ; mais il doit avoir à sa 
disposition les écrits des meilleurs auteurs sur chaque matière, et 
coQaaitre , par l'histoire de chacune des brandies de la jurispru- 
dence, les noms d'an bon nombre d'antres. 

La scieace historique du Droit, et notamment l'histoire du Droit 
romain , devront une éternelle reconnaissance à l'art de lire les 
diplômes et les manuscrits de tous les «èoles , art que nous appe- 
lons Diplomatique et qui nous a Valu , dans le courant de ce siècle , 
de si importantes et si précàeuses déoouvertes. Qu'il nous soit permis 
de citer iqi le nom à'ji»geh Maï, cet intrépide déohiffrenr de 
palimpsestes , ce savant si utile à l'histoire et au Droit romai» (S) I 

5 107. 

Voilà , parmi les sciences humaines , celles qui méritent le titre sdi» un 
de êciences auxiliaire* du Droit, non que seules elles prêtent aide ^'^ 

(1) Le plua andea ouvrage qui ail la bibliograpkia du Droit pour objet, esl 
celui uiliM\é : ZiLSTTi, Index librorutH omnium juria lamponiificii quam Cceiatvi. 
(Venetia, ISGG, iu-4<>.) Tout lemoude coonoll, au moias de nom, Lifbhii Bi- 
htiatKtBa reaiii jitriiica , qui a paru d'abord en 1670 , puis h Leiptig m 1757, 
S vol. io-fol-i puisa été eontiiiuée par divers au moyea de suppléments, juiqu'i 
ce jour. On connail aussi la Bibliotkefa Jvrii aalenta, deSTacTins. 

La bibliographie s'est emparée du Droit , non-s£uleineat dans son ensemble, 
mais encore dans chacune de ses parties les plui importantes : pour le Droit 
naturel , il f a un recueil bibliographique de MEisTsm (GiEliiiigue , 1740-1757); 
pour le Droit criminel , de Biehker (Gœltingue, 1816) , et une taule récente; 
pour le Droit des gens, de OMPTeiiA(ltegensburg, 1785), eiKiMPz(Bertiii, 1617). 
— Les Allemands donnent à la bibliographie le nom de Zifsrafur, et, en effet, 
c'est la liiiérature exlemt de toute science. 

En général , toutes les bibliographies du Droit ont le défaut de n'être point 
suffisamment raisonnées. 11 ne Faut pas qu'elles soient cooime des eaux dor- 
mantes, où l'on va fastidieusemeni pécher, après de longues recberches , le nom 
de quelque auteur inconnu. 

(3) HsRnitanns Hoco, Sac. Jesu, de Prima leribendi origine et unitenâ rei 
lilerariœ anliquilale (Traj. ad Rhenum , 1738 , in-S"). MiBiLLonri , de Ite dipto- 
ma/i'«i, /t£ri'/'/(Parisii9,1700, io-M.). ^etireau Traité da Diplomatique, par 
D.TousTtiiielD.Ttssitt, religieux bénédictins de la congrégation deSaint-Uaur 
(Paris, 1750, 6 vol. in-4".) C.-U. EcHiaoi, Inlroduclio in rem diplomaiicam 
^}east , 1743 , in-4°) , et im grand nombre d'autres livres précieux. 
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à la jurisprad«nce , mais parce qu'elles lui sont d'une assistanœ 
plus journalière. Il n'est pas de branche de connaissances à laquelle 
le jorisconsulte ne doive faire appel dans certaines conjonctures, 
mais ces cas forment exception . Comment, d'ailleurs, tine telle uni- 
versalité de savoir pourrait-elle se réaliser? L'observation n'est 
présentée qu'a&n qu'on ne se fiisse point une idée fausse des rela- 
tione du Droit avec les autres rameaux de l'arbre encyclopédique. 
Les limites de notre science ont donc été établies non-seulement 
par son ibodement et son but , mais encore par ses rapports avec 
tout ce que l'intellect humain produit de résultats, llous avons pu 
acquérir la conviction qu'au milieu de ces trésors , acoumutés par 
l'intelligence humaine, la jurisprudence ne reste point isolée et 
qu'elle trouve dans son voisinage même d'utiles moyens de perfeC' 
tionnement. 



CHAPITRE YI. 



$ 108. 

i- Si l'ensemble de l'organisation sociale interne nous a frappé par la 
" majesté de son principe , ta variété de ses développements et l'unité 
persévérante de son but , il faut confesser que , considéré du point 
de vue scientifique, le Droit mérite peut-être encore notre' atten- 
tion à un plus haut degré. Ce fait nécessaire du Droit , qnî , dans le 
principe, apparaît si mesquin et si biiarre ; qui , réduit d'abord aux 
simples proportions d'une nécessité matérielle , ne se montre ani 
yeux que comme un accompagnement insuffisant de l'intelligence 
humaine; ce fait, devenu la proie de notre intelligence, prend 
des proportions fort élevées , dont nous ne jugeons encore qu'im- 
parfaitement, puisqu'il nous reste à parcourir la science dans ses 
détails. Oui , ia jurisprudence oi:cupe au milieu des sciences hu- 
laaines une grande cl belle place. Non contente de contribuer 
an bonheur des hommes et de maintenir l'espèce humaine par 
l'usage rationnel de son attribut le plus précieux, )a liberté, elle 
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étend 1.1 sphère de notre intelligence, en développant on nuua 
le sentiment du bon et du beau , en même temps que la connais- 
sance de l'utile. Elle saisit l'espace; elle s'en empare et le sou- 
met à sa puissance ; le temps , cet élément impalpable , elle se 
l'approprie ; l'homme est son point de départ , et l'espèce humaine., 
et le monde tout entier, deviennent son but. Grande pacificatrice, 
la jurisprudence a vu ses apôtres ( par exemple , Dumoulin ] appelés 
à terminer des litiges entre de grands princes. La religion et la 
morale enseignent la vertu ; le Droit a pour elle des récompenses 
matérielles. C'est ta jurisprudence qui éclaire les hommes sur les 
moyens d'enchaîner le crime ; c'est elle qui place les sciences et les 
arts sous la tutelle des institutions. Si la guerre éclate entre les 
nations , c'est elle qui fait tomber les armes et soumet les peuples 
à l'ascendant des traites. Voyez les grands jurisconsultes de toutes 
les époques : Papinien, Cujas , Domat, Hugo, Merlin , de Savigny , 
tous se sont passionnés pour la science du Droit : c'est le secret de 
leur perséTérance et de leur gloire. Tous ont vu dans cette science 
l'une des plus belles et des plus utiles conquêtes de l'esprit humain. 

Dans ses rapports harmonieux avec les autres branches du grand 
arbre encyclopédique , la jurisprudence nous est apparue , se liant 
avec toutes les sciences, absolument comme le Droit se lie à tout ce 
qui est. Plus nous avançons dans la carrière où nous nous sommes 
engagé, plus nous devons nous confirmer dans cette conviction, 
source de tout bonheur, de toute humanité, de tout progrès, que 
l'ensemble est le véritable génie des détails. Les travaux intellec- 
tuels de l'homme ont des besoins communs et des points de con- 
tact féconds. Sous cet aspect encore, la science du Droit répond aux 
conditions des autres produits de l'intelligence dont elle réclame les 
secours , mais sur lesquels , à son tonr , elle influe grandement. 

Il nons reste à parcourir la jurisprudence dans ses détails, pour 
étudier ses rapports intérieurs et apprendre )a topographie de ces 
terres à tant de légistes inconnues. 
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DEUXIÈME PARTIE. 



DU DROIT ElfTISAGÉ DANS SA MARCHE POSITIVE ET DE I 
PARTIE DOGMATIQUE DE LA JURISPRUDENCE. 



PREIIÈRE SECTION. 

W DOGME JCniDIQVS EN GÉNÉRAL ET DB SES IIlTtSlOEIS. 

CHAPITRE UNIQUE. 



$109. 

SKuf quelques différences résultant des principes politiques ad- f< 
mis dans les deux paya, et des relations antérieures qui, jusqu'à ce 
jour , ont laissé des traces , les sources du Droit positif sont les 
mêmes pour la France et la Belgique , au moins quant à la forme 
extrinsèque de ces sources. 

jé. Four chacun de ces pays , leur constitution on charte respec* 
tire est la loi des lois, et par conséquent la source génératrice du 
Droit posidf (1); 

B. Pour chacun d'eux, les lois, dans le sens que nous avons atta- 
ché à ce mot, c'est-à-dire , les dispositions légales manies de la 

(1) Eu France, )a Charleen vigueur est celle du août IB30; en Belgique, 
nous vivons sous le réginie de U Constilulion du 7 février 1S31. 
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force constitutionnelle obligatoire , constitucnl la deuxième et prin- 
cipale source du Droit positif (1); 

C. Le Droit coutumicr , dans la mesure et avec les distinctions que 
nous avons indiquées (§ 17), forme encore un dci éléments de 
la pragmatique du Droit ; 

D. Il a déjà élé observé qu'en Belgique comme en France , les 
arrêtés royaux ou ordonnances royales dans les attributions régle- 
mentaires du chef du [lOUToir exécutif; les décrets iihpériaai 
antérieurs , doués de la légalité pour autant qu'ils n'aient point été 
tacitement ou expressément abrogés (2) ; les ordonnances anté- 
rieures appartenant à diverses époques , et qui se trouvent dans les 
mêmes conditions, contribuent également à former le Droit positif; 

E. Il faut remarquer que les avis du conseil d'État de France, 
approuves par l'Empereur durant la réunion de la Belgique à la 
France, ont, dans les deux pays, la même force obligatoire que les 
décrets impériaux (3) ; 

F. Les sén a tus-consul tes , décisions du sénat de France pendant 
la même époque , ont également force obligatoire (4) ; 

G. Les ordonnances provinciales et communales , et même les 
arrêtés ministériels , forment des sonrcos du Droit positif dans le 
sens le plus étendu de ces mots ; 

H. Enfin, les traités conclus avec des nations étrangères, et qui 
lient la Belgique et la France envers ce» nations , et les usages in- 
ternationaux bien constatés , fenuent ce vaste ensemble de disposi- 
tions juridiques (5). 

(1) ka nombre des loii, on comple les cinq Codes communs, sauf diferKi 
modilîcalions spéciales aux deux pafs. La France jouît , en outre , de quelques 
Codes particuliers, dootla matière est régie en Belgique par d'anciennes lois :1c 
Code foreitier, du 31 mai 1S37; le Code de iapiche, du IS avril 1830, etc. 

(2) CODSIitulion da 32 frimaire an viii , arl. 44. Merlin , Répcrtùire, v M, 
^ %. y. SénaïuB-consulie du âS Boréal an xii, an, 14. 

<3) Décret impérial sur l'organisation du conseil d'Élal du 11 juin ISDfl. — 
Loi du 16 sepiwobrc 1807. — Les avis du conseil d'Élat n'avaient pour but que 
l'explicatiov du sens des lois (interprétation légale). 

(4) Conslilulion du 22 frimaire au ïui , art. 15 ei suiv. Sénaïus-consulte orga- 
nique du 36 IhermidOr an X, art. 54 et suiv. Id.,â\A 38 Horéul au xii, art. 57 cl suiv 

(5) Les sources du Droit positif doiveoi être consignées dans tes journaux 
officiels; mais Fréquemment il est arrivé, dans les temps qui ont précédé notre 
oi^anisalioD politique actuelle , que ptusicurs docunieiKs importants n'ont paip< 
été conaigiiés dans les recueils. 

Au reste, les reeiieils ordinaires sont rédigés dans l'ordre chronologique 
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§ uo. 

Comme on le sait déjà, le Droit po»itif est la raison et In vo- ^<iiiirc 
lonté publiques réduites en formules , consignées ou non par écrit , '"'' 
mais serrant de règles obligatoires sur des objets juridiques. On ne >>«<^ 
peut donc s'étonner de retrouver dans cette partie du Droit , toute 
la nécessité et en même temps toute la difficulté de former une 
bonne classification. En effet, entrant dans la pratir^ue réelle des 
choses par le dogme, le Droit manquerait complètement son but 
parla confusion, puisque la véritable justice réside dans un ordre 
régulier et inaltérable, qui assure le bien-être des individualités, 
et par suite l'harmonie de l'ensemble social. D'un autre rôté, la 
variété infinie imprimée au Droit positif par l'activité humaine. 
est comme un insurmontable obstacle à la réalisation de cette idée. 
Or , c'est dans la nature de cette activité même qu'il faut chercher 
les moyens de aous-divîser ie Droit positif, car c'est précisément 
cette activité qui doit imprimer a chaque partie de ce Droit son 
cachet particulier. 

Considéré du point de vue scientifique, le dogme lui-mâme ne 
peut que gagner à une bonne classification , qui doit faciliter l'in- 
terprétation , l'application et l'exécution des dispositions juridiques , 
et conserver à ces mesures l'esprit de ces dispositions elles-mêmes. 

5 111. 

a. Lorsqu'on jette un coup d'œil général sur les rapports si nom- Drsitp 
breux que l'activité humaine fàit'naitre entre les hommes, et que le ~ „] 
Droit a mission de régler , les regards sont atdréa d'abord par l'en- k"'" 
semble de leurs relations sociales , c'est-à-dire , par ce grand mou- ' '" 

avaniageiix pour lliomme de loi en pariiculier, iIodi il facilite les recherche», 
mais dëfeclueux pour l'Étal, en ce qu'il ae fait point ressortir l'ensemble de ta 
législalion, bal que la codification se propose dans les paya où elle est admise. 
H-Dupinavait été char(;éen France, sous la Restauration, d'essayer une codifi- 
eaiionnaïuTelte de toute» les lois, codification rendue fort difficile, ei par la sur- 
venance incessante de lois nonvetles, et par la nature mixie d'un grand nombre 
de Iwtles légnuï. A notre aTÏs, la codification doit eiisler à l'étal de synthèse 
dans les mieors du peuple, dans les croyances des saranis ei dans la rolonlÉ 
éclairée du législateur, avant de pouvoir se faire Jour d'une manière fructueuse. 
Outre 1c SuJIeiino^ifi, la Belgique possède un bon recueil de lois el actes ré- 
glementaireB et administratifs dans la /'aiinontie. La partie françaisedecerecueil 
a été empruntée à la colleciion complète publiée à Paris par H. J.-B. DnTiaeiE*. 
Au reste, on peut voir l'indication des principaux recueilsde lois dansZicaAus, 
Manuel, 1 0, uol. 10. 
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venient de la société , ressembluit à celui d'une immense n 
à rouages puissants et multipliés. 

L'ensemble des dispositions qui gouvernent ces roaages, et qui 
leur impriment le mouvement , nous l'appelons JOroU ptJiti^ 
[de vaXif, cité] (I). Il comprend toute la partie du Droit positif, qui 
règle les rapports intériears des différents rouages sociaui , soit 
entre eux , soit avec la société , soit avec les iadividus. C'est la syn- 
thèse du Droit social- 
Cette partie du Droit positif renferme deux espèces de diipoù- 
tions; les unes, iubêtantivet (substantielles, fondamentales); lea 
autres, adjeclive» (auxiliaires, accessoires), car la machine sociale 
Q ses rouages principaux et ses rouages secondaires. 

Du Droit politique , entendu dans ce sens , nous formons la pre- 
mière grande sous-diviston du Droit positif, 

b. 11 suffit d'une analyse superficielle dea relations humatoeSi 
pour nous faire séparer , de celles qui viennent d'être décrites , la 
notion d'autres , qui , se constituant de rapports individuels , sont 
plusconsidérahles en nombre, mais évidemment d'une gravité moin- 
dre , quant à l'ensemble social. Cependant , là distinction est si Ineo 
fondée , que nous la rencontruas chez tous les peuples qui ont 
réalisé d'idée du Droit d'une façon quelque peu complète , et nom- 
mément dans les pays où l'amour de la patrie et la force du lien 
social dominaient tous les autres sentiments (3). 

Ainsi , le Droit privé forme la seconde grande sous-division du 
Droit positif. Consécration de la vie individuelle dans la cité, le 
Droit privé s'occupe des rapports personnels des particuliers; il 
règle l'usage de toutes les libertés purement individuelles, qu'il 
concilie avec l'état social. La société n'absorbe point l'individualité} 
elle lui laisse, au contraire , son action , qu'elle se contente de régn- 

(t) Le mot latin ju* pubtùnêm (populicum) répond à U mime p«DS^; le 
Mrmc français Droit public, révâllant d'autre» idéea, nous avoni dû nous ser*^ 
d'uBG autre désigaaUon. Noua aavoiu bun que, pour ud gmad nombre et ptf- 
sonnes, le mat poiili^Me te. droit à iin objet tout différent de celui quvnaai 
avons en vua. Uais qu'y foire? Le vocabulaire français est â l'usage de MbI 
le monde; il n'est pas de mot, en cetle langue, qui n'ait deiu aco^tM) 
dislinotes. Heureui sMBDKS-aous emiore lorsqu'un terme ne prdwnle pas Sent 
aeceptioos opposées! 

(3) y.L.\,D.dt JuMt. al jure. L. 3 , ^ 40 , D. <i> Origine jurit. Bdicbum. 
GruHdtatge dei Becklitystemt dtr RvmT aut ihnn Btgrïgén van oaffénAiiàtm 
iut4PrkialrechleiUwii>ieU.{Boaa, 1833.) 
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lariser , en lut accordant une protection quotidienne. Elle fournit 
ninsi im double Téhicule à la perfectibilité humaine , et pierinet à In 
sapérioritfl individuelle de se faire jour à travers la supériorité 
sociale, dans les rapports particuliers du citoyen avec autrui. 

c. U exbte une troisième branche du Droit positif, que le plus 
grand nombre des auteurs représentent , à tort selon nous , sous la 
dénomination de Droit publie externe , tandis que d'autres , obéis- 
sant à un usage plus général , l'appellent Droit de» gen» , et que , 
suivant en ce point la terminologie de d'Aguesseau (?}, de Benlliam et 
des écrivains les plus récents de l'Angleterre et de l'Amérique , nous 
désignons par l'appellation plus expressive de Droit intemationai(\). 

Cette partie du Droit positif est composée des règles qui , domi- 
nant les rapporls des peuples entre eux , limitent l'usage de la 
liberté nationale , à peu près , dislincli» distinguendi» , de la même 
façon que le Droit social intérieur règle les rapports des particu- 
liers entre eux , et forment , pour ainsi dire , une communauté 
intellectuelle entre les peuples. De même que tout Droit social 
intérieur est, en définitive, basé sur la nécessité d'une coexistence 
pacifique , utile et progressive des hommes , de même le Droit in- 
ternational repose sur la nécessité commune d'une coexistence pa- 
cifique , utile et progressive des nations. 11 n'y a donc de diSërence 
entre le Droit social intérieur et le Droit international , que par la 
nofure objective de cette origine. 

C'est à tort, selon nous, que les auteurs ont fait de cette branche 
de l'Encyclopédie du Droit un rameau du Droit public , divisant 
celui-ci en interne et externe. Observons d'abord et transitoirement 
que lu Droit international n'est complètement externe k la cité , ni 
par ses effets , ni par son but (2). Ne négligeons point ensuite de 

(1) Lea Romams, conquérants comme ils l'élaieul, sans atlacher une ausai 
grande inporisnce que noua à ceUe partie du Ih-oil, ni sans Inî donner entant 
d'extension, la conntiasaieni fort bien ei lui avaient assigné la dénomination de 
jntfeàaU. Il est vrai qnefidéedes relalions interna tionates était connexe dans 
Unr esprit avec cerufuea prMïques religieuse». Il est vrai anasi que, dtfrant 
wrtaiaes périodea de l1ii«lotre , la religion a établi entre plusieurs nations nne 
ttfttie de commuoaulé d'intérêts (exemples : les croisades ; l'exclusion de la 
Turquie du droit des g«ns earopéeo; la »aint» alliance; la libération dek 
Grecs , etc. ) ; mais les idées religieuses sont plutét , dans ces eirconatenceB, le 
mobile particulier de chaque puissance ou le prétexte de Mutes , que le Droit 
coMiDUB des «liions, f. Sivicirr , .^jatam, tom. I, % II. 

(9) Outre un grand nombre d'autres preuves , l'élève en tronvera an ftliacein 
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noter que le Droit iuteriialional diffère du Droit politique par la 
nature objective de son origine ; par son objet ordinaire , ce que la 
plus simple réflexion démontre; et enfin par son but immédiat. 
Pour comprendre dans une même section deux parties aussi distinc- 
tes du Droit positif , au moins faudrait-il qu'elles fussent «omnises 
à quelques principes dirigeants communs. Or il avient prëcisé- 
ment que le Droit politique intérieur et le Droit international sont 
régis par des principes fondamentaux qui ne peuvent guère pré- 
senter de ressemblance. Car les mœurs, les idées, l'Iustoire, la 
religion , le climat , le territoire , les formes sociales des différeuls 
peuples étant fort variés (principale cause de la séparation de 
l'espèce humaine en nations distinctes) , ne serait-ce point un des- 
potisme complètement intolérable entre les peuples, que laprédomi- 
nance des principes publics ou privés d'une nation dans les relatiuni 
internationales (I) ? Ne serait-oe pas étrangement se tromper que de 
vouloir ramener à des règles génératrices communes , le Droit po- 
litique et le Droit international? Et, s'il eu est ainsi, la force même 
des choses ne conduit-elle pas à consjjtuer , à l'aide de cette partie 
du Droit positif, une sous-division mère? 

d. Enfin , nous éloignant sur ce point des opinions , au reste peu 
concordantes entre elles , du plus grand nombre des auteurs , nous 
établissons une quatrième grande section fondamentale du Droit 
positif, qui , par sou objet et son but , ne semble pouvoir se ranger 
commodément sous aucun des grands signaux d'intersection que 
nous avonà placés jusqu'à présent (2), Nous voulons parler du Droit 

dans le réceoi ouvrage de M. Pxlii, que nous avons déjà cité, et dont le liln 
seul est une indication suffisante de la vérité de notre allégalion. 

(1) Ce serait tout simplement le règne de la forcK ou la représentation ioter- 
tiatioaale de la fable du Loup et de l'agneau. 

{3) Il n'esl point de question sur laquelle les jurisconsulles-mélhodologiltes cl 
encyclopédistes soient plus diviiés que sur remplacement 1 assigner k la répre»- 
•ion dans la grande classtlicatïon juridique. Pour les uns, l'exercice 4a droii 
de punir par la société , n'est que le maintien et la réalisation d'un droit pnjé 
dans son essence. A celte opinion appartiennent Klbinschrod, Sgitetiiatitclii 
EntwickelungiierpBinlKkeHStehlii» Aod.), Th. 111,'i MO; Scama, LeKrbuth 
dtê gtateinen deuiicliea SUtalincht (Jena,1831), ibih. 1, § 98; FucK, ^iirâ- 
lûeht EncyclopadiB ,^i7 ■, G mKtvtii, InttituUonet jurii CrimiualU,^ l •, StmoTT, 
EnhnitrfnaerJuritiiêeheEitefclopadie (Drille Aufl., p. 1S),§31. D'autres ne 
voient, dans l'exercice du droit de punir, que le maintien de l'ordre social par 
l'action de la société même. A cette deuxième façon de penser se rallient la 
plupart des criminalislea allemands, entre autres: Stdriil, Titth*ii, etc. Seu- 
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j)éna/ ou répressif, c'est-A-dire , de cette grande et puissante portion 
da Droit positif, qui s'occupe de la répression des foits contraîrea a 
l'ordre social et de la détermination précise des moyens propres ft 
en empécb^ le renourelleroent. 

Distinct par son objet dn Droit politique , .du Droit privé et du 
Droit international, le Droit répressif a pour mission de sanction- 
ner, au moyen de la peine, et de rendre, en quelque sorte, invalné- 
rables , les dispositions de chacune des autres parties du Droit posi- 
tif. Il est, comme une dernière raison de In société, contre les 



leraent , les uns , comme AscniKBkiNniii , dans les i^rcAûvi de Droit eriminet d» 
BaUe (en «iremand), 1S01, tom. I, p. 79, 1» livr. Hneo, Encyclopadû, % 165, 
el iVoIttirecAl, \ ITJ. M»tih , LehTbtKkdet Criminalrtchlê , % 9. Psliti , Slanla- 
tnûteHÉckaften , 3< AuH. (Leipzig , 18S7-ieaS, B. I , p. 156) , el Schidbrhc, tuher 
die BtgrHiidmig 4tt Sirafrtchtt (ftoDus^ , 1813, p. 3 et suiv.)i considèrent le Droit 
répressif connue Faisant partie du Slaalireckt {tlro\\, public restreint); les au- 
tres, au nombre desquels il Faut ranger FkdksbiICh, Lehrbuch et Aecinon, etc.. 
Th. 1, S. 161 , envisagmt le Sroitpënal comme nne portion de l'oeffentlick» 
Redit (Droit public dans un sens offl^ étendu , à peu près ce que nous désignons 
sous ta dénomination de Droit polilique). Quant aux auteurs lançais, ils n'ont 
p»iiit traité la question ex profeito , mais il est Facile de voir que le plus grand 
nombre d'entre eui Forment du Droit réprettif une sous-division du Droit 
pubUc. 

Cette diversité dans les opinions sur le rang que doit occuper le Droit pénal ^ 
au milieu des autres éléments du Droit potiiif, est déjà, nous paratt-il, une 
présomption en Faveur de ceua qui voudratmt, avec nous, constitaer le Drnii 
répregaifeu rameau distinct du dogme social. Au reste, voici en quels to-mei 
nous HTOUS essayé de justifier notre manière de voir dans nos Eisaië de Droit 
crititiiiet, travail que les cireonsiances nous ont forcé d'interrompre , et qu'avec 
l'aide de Dieu, uous achèverons un jour. 

s II est vrai, disions-nous, que l'élément publie el l'élément pi^vé apparaii- 
seat tous deux dans te Droit pénal diversement conaidéré. 

v Le droit de punir est social par son Fondement , mais c'est le sort de loua 
les droits reconnus dans la société. Lora m^me qu'on admettrait l'exjatence 
d'un droit métapbysiquement aulérieur à l'ordre social , encore ne pourrait-on 
nier que ne droit, séparé de l'idée mère de 'société, sérail totalement dénué de 
garanties. 

s II est vrai aussi que le droit de puair s'exerce au nom de la société (f, Cour- 
siitution belge de 1S31, art. 35,30,94), mais ce caractère, loin d'établir eiitr« 
l'exercice de ce droit et du Droit privé aucune différence, est un de leurs points 
d« contact. L'exercice du droit de punir peut d'ailleurs être provoqué par des 
liions individuelles , et l'action du ministère public, demandée h l'occasion de 
ce» lésions , par la plainle, et à l'occasion des lésions sociales, par la dénon- 
ciation , faits purement individuels; et c'est encore une grave question de savmr 

10 
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infractions au Droit établi , quelle que aoit leur nature. Comment 
ranger en sous-ordre , dans l'une des troia aatres calégories que 
nous venons de passer en revue , l'élëinent universellement utile 
qui , ne se rattachant qu'extérieurement à chacune d'elles , les sanc- 
tionne et partant les domine toutes? Et pour rendre notre pensée 
plus intelligible , plaçons-nons un instant en regard du Code pénal 
de ISIO. Qu'y trouvons-nous 7 Des dispositions d'une nature (oote 
différente, quant à l'objet sanctionné, maïi communes seulement 
par la garantie qu'elles accordent aux prescripts du Droit. Ainsi, 

si le fait de la plainte doit former la r^le ou seiilemeal l'exceptioii , el si I'k- 
cuMiion doit iitt accordée au miaistèrc public seul. 

Il Conclura-t-on de 11 que le droit de punir esl un droit prÎTé? Ce sérail 1 
lorl , car s'il s'occupe de lésions individuelles , c'est lubjgclivemenl el non oijee- 
Wvemtnl. Sous ce rapport, le Droit public s'occupe aussi de Faits individoels , 
mais il f a celte différence entre celui-ci et le Droit pénal , que le Droit public 
lui-même ne irouTe sa dernière garantie que dans la peine. 

> C'est donc mal poser la question que de demander si le Droii pénal appar- 
tieol au Droit public ou au Droit privé , cai^e Droit pénal n'a dans son Fonde- 
ment , son esercice ou ses conséquences , a*an véritable crtteniun de retsem- 
blauce avec ces deux parties du Droit. ]l n'a, avec elles, qu'un seul poiol de 
contact réel ; il plane sur l'une et sur l'autre pour les garantir. Le classer comme 
sous-division , soit du Droit public , soit du Droit privé , serait lui dénier une 
partie de son iuHuence, tandis que, sons un autre rapport , on pourrait, par 
ce|[e confusion d'idées, lui appliquer des principes généraux qui lui saut cou- 
pUtanent étrangers. 

• Le Droit pénal est donc une branche 1 part de l'arbre encyclopédique d« la 
science du Droit, b 
' M. ZtcHAiiA, Manuel du Droit ftançaâ, not, 4 du ^ 1 , insinue que les lois 
sur les délits et les peines appartiennent en partie au Droit public, en partie an 
Droit privé; mais, dans ce système, on ne peut nier que parfois elles «pparlîen- 
neut an Droit international. II faudrait dnnc couper le rameau en ln>is morcomu 
pour lesBreffer sar la grande dauificatioD dn Broit , ce qui ne conduirait ^u'i 
un véritable chaos. 

Pour la complète intelligence de cette question , importante par ses résullais 
pratiques, il esl utile de faire observei' que certains auteurs allemands divisent 
leDroit pénal eo Droitpéoal public et Droit pénal privé, mais ils atlacheni aai 
mois une signiflealion toute parilculiére. D'après eux , le Droit pénal public est 
cehii qai Doncwne les personnes illustres. y.tStMta, de J-urtqtfdi—Mietit 
pertonarum ilUMtiutn ïMinat. (G«lt. , 1748.) NniiMun, da Delietia et poriti> 
priiKipnm. (Franef., 17SI, ) 

Nous demandons pardon au lecteur d'être entré dans d'aassi longs détails. Ils 
nous ont été dictés par la crainte qui faisait dire h Lcibnilz, avec une douce 
malice : Eorum odia fimui , qui quod neluÊlùsimum , idem oplimuM eiae pulani , 
credo, quia in vitio expcriunlar. 



„œ.a,G00glt' 



— 13S — 

lea articles 7S-1SS de ce Code ont pour but de rendre înaltërablea, 
par la peine , les grandes relations politiques , et de conserver la 
société sur sa base; le Droit privé, la liberté individuelle au point 
de vue personnel , les droits patrimoniaux dans toute leur variété , 
trouvent leur garantie dans la partie du Code pénal qui prévoit les 
crimes et délits contre les particuliers ; enfin , le Droit international 
puise les moyens de répression qui lai sont indispensables dans les 
articles 84 , 85 et autres. Voilà donc la répression appelée à former 
ta dernière raison physique de tous les droits. Comment peut-on 
songer à la jeter dans une section commune ds dogme juridique? 
N'est-ce pas s'exposer au mécompte d'une étrange confusion de 
principes , et soumettre le Droit répressif à des règles qu'il doit 
repousser? 

$ 112. 

Telle est donc )a sous-division principale du Droit positif : 

A, Droit politique; ™^ 

S. Droit privé ; 

C. Droit international \ 

D, Droit répressif. 

11 serait, selon nous , fort difficile de se faire l'idée d'une par- 
tie du Droit social , qui ne rentrât point , ou par son objet ou par 
son but , dans un membre de cette grande partition. Maintenant, 
nous convions le lecteur à scinder convenablement avec nons cha- 
cune de ces branches , à en distinguer les rameaux divers , sans 
perdre de vue leurs rapports nécessaires avec les autres parties de 
la science , et à se convaincre que la Jurisprudence n'est point un 
dédale , mais constitue , au contraire , un territoire fertile et vaste , 
<\nK l'intelligence parcourra facilement dans tous les sens, lors- 
qu'une observation patiente lui en aara fait saisir les accidents , les 
variétés et la richesse (I). 

(I) Explicsrion ibéorîqua et pFstiqued«I« division eu juinaluns, ^mMum si 
cïWbjadmiK par les Romains comme souE-diviuoD du Droit privé , el «^liquée 
par les modernes, dans un sens «afférent, h la elaisificatiou du Droit powtif. 
Objet d'une eipticalion en chaire, f- Sivi«nt, System, Beyl«gel,lom. 1. 



,91,zecli>yGOOg[e 



DEIIXIÈIE SECTION. 



DROIT POllTIQVB. 



CHAPITRE I, 



$ 113. 
gêné' DaDS l'acception fort étendue qne nous adaptons à ces termes 
"'■"* d'après leur étymologie grecque , le Droit politique nona donne 
l'idée d'un ensemble de dispositions juridiques qui , tout en produi- 
sant des effets nombreux et incontestables snr l'intérêt individuel 
et sur le Droit priTé , ont pour but direct la régularisation des rap- 
ports qui doivent exister entre les différents éléments du pouvoir 
social et les points de contact journaliers de ces éléments avec les 
particuliers. Les Romains définissaient leiir_/«« publicum ; jus qw>d 
ad ttatum rei publicœ êpectat. Nous pourrions admettre cette dé- 
finition, légèrement modifiée, et dire que le Droit politique est l'en- 
semble des dispositions juridiques , ayant pour objet la création et 
l'organisation des pouvoirs sociaux intérieurs, la régularisation de 
, leur action , l'administration générale de la société , l'exercice des 
droits politiques des citoyens et la distribution de la justice. 

5 114. 

icDnHi On le voit, c'est une vaste partie du Droit positif, la plus impor- 

duDiint (I) ÉléiHenti de Droit politique, par Mac tu el, imprimés à Paris et i Bruxelles. 
JtcoB , Einttitung in dit Slaaltv>inen>chaften{Wàne, 1S10.) Pslitz , die Slaalt- 
iBitientchaften m Lichle unaerer Zeit belrachlel et Gnindria fuer Encyeliyia- 
ditcko fortaege utber die geeammlen StaatnDiiiettKtutften. PitiHKiBO-FEaiiiiii , 
Court de Droit public, 3 Tol. in-S»; Cours de Droit public et adminiiiratif, 
par LiPHHHiÂRB, Rennes, 1S4]. 
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tante au point de vue collectif j c'est le Droit constitutif de la société, 
et qui réalise cette idée première jusqu'à ses dernières conséquen- 
ces. Toutefois , la ligne de démarcation entre cette branche du 
dogme social et les trois autres, se dessine fort nettement. 

L'objet du Droit politique , dans son ensemble comme dans cha- 
cun de ses diminutifs , est de constater , déterminer et régler de 
grands rapports exclusivement sociaux, trouvant tous leur origine 
dans des intérêts essentiellement communs , ayant tous pour but 
un résultat exclusivement générai. Si parfois, dans ces relations 
civiques, l'individuapparait ,i]ne tarde point à s'effacer en présence 
de l'origine, de la nature, du but et du résultat incontestables du 
Droit , qu'il parait exercer en nom propre. Lorsque le particulier 
se trouve engagé dans ces relations , le citoyen seul est en jeu ; 
l'homme ne parait point pour son compte; et le citoyen lui-même 
exerce une espèce de mandat qu'il tient de l'association tout entière. 

C'est, au contraire, une suite delà nature spéciale duDroit privé, 
que ce droit assure et garantisse des rapports dont l'objet est indi- 
viduel , quelle qu'en soit d'ailleurs la forme. Souvent ces rapports 
prennent une apparence collective , qui ponnait tromper des yeux 
peu clairvoyants : souvent l'État tout entier , comme personne mo- 
rale distincte , exerce des droits privés ; sauvent plusieurs commu- 
nautés sont en conflit d'intérêts privés. Mais , dans toutes ces cir- 
constances, les rapports n'ont que i'apparence do collectivité , au 
point de vue social. Seul , ou réuni en communautés particulières 
avec d'autres hommes , celui qui réclame des droits privés use do 
la qualité de citoyen, comme d'un moyen, non comme d'un but. Il 
demande à la cité sa garantie, non pour elle-même, mais pour lui(l). 
Le Droit privé est donc le triomphe partiel de l'individu, par ta com- 
munauté sociale ; le Droit politique est le triomphe de l'ordre social, 
par l'individu. Distinction fort importante pour la science et pour la 
pratique; pour lascience, parce qu'elle permet de soumettre le Droit 
privé à des règles souvent indépendantes de celles qui gouvernent 
le Droit politique ; pour la pratique , en ce que l'importance du Droit 

(1) L. 1. D, de Jutt. et jur. ; Pubiicum jui eit quaâ ad ilalum rei romanœ 
yKclal; privalum guod ad Minguloram ulilUatem. Suai eaim quwdam publiée 
iililia,giiadampriiialim. Cette division romaine a besoin d'être bien entendue. 
A coup BÙr, le Droit privé eal ulile à l'ensemble social , sans quoi il n'exisierail 
pas : mais son uliliié, sous ce rapport, ne se fait sentir qu'indireclemeni et par 
contre-coup. 



igmzedDy Google 



— 138 — 

dutt , pour le législateur , se mesurer d'après sa nature , et , pour le 
magistrat, déteriuiner l'application de dispositions différentes. 

Quant au Droit internotional , c'est le trticheman des nations , le 
Hercure des temps modernes , le dieu créateur et protecteur des 
relations pacifiques et commerciales entre les nations. Que ces rela- 
tions soient principales un accessoires ; qu'elles engendrent ou n'en- 
gendrent point des effets publics ou privés; qu'elles réagissent 
[et cette réaction sera fréquente), ou qu'elles ne réagissent point sur 
les institutions intérieures des peuples , ou même sur leur Droit 
privé ; les règles qui fixent , déterminent et régularisent ces rap- 
ports , constituent le Ifroil inlemalional. Une conséquence directe 
de cette définition , c'est que la distinction entre le Droit poUH^ 
et le Droit international repose moins sur le caractère interne du 
premier et externe du second , que sur l'objet même de cbacune de 
ces parties dn Droit , envisagées indépendamment de leur influence 
locale. Rien n'est donc plus facile que de discerner le Droit qui 
r^lo les rapports internationaux , de celui qui régit les relations et 
les institutions sociales , quelles qu'elles soient. 

Étendre sur le Droit tout enlîfir une protection si large et si puis- 
sante que parfois elle va rechercber les coupables jusque dans 
les contrées les plus lointaines , pour les faire servir comme de 
témoins vivants de l'efficacité de la Loi, telle est la mission du Droit 
répressif. Il n'est pas possible de confondre cette mission avec celle 
du Droit politique. (§ II! , note.) 

$ 115. 

cornuKui i< Droit Tout en se distinguant des autres branches du Droit positif, le 
poiitiqueieiroD. Dj^jj politique conserve avec elles des points de contact aussi visi- 
txtpeiuei ••» blés que nombreux, A coup sûr , ce n'est point à propos des insli- 
ob'wïuDroii^ (niions fondamentales de la société, que nous perdrons de vue cette 
•""■ lueur qui nous a éclairés jusqu'ici , cette grande loi d'harmonie que 

nous avons partout retrouvée , et qui partout doit être pour nous 
un sujet d'admiration. 

Le Droit privé, que nous considérons comme l'une des plus fortes 
bases du bonheur des hommes , et l'un des plus puissants véhicules 
extérieurs de leur perfectibilité individuelle, le Droit privé ne forait 
pas longue vie sans la consécration , et , pour ainsi dire , le baptême 
social qu'il doit au Droit politique. Cesl la paraphrase de ce mot 
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profond du chancelier Bacon : Jutprivatum lalet êub tutelàjurit pu- 
blici. Entre le Droit politique et le Droit privé, il naît une suite de 
rapports, de protecteur à proté^ , qui placent celui-ci sous la tutelle 
joarnalière de celui-là. Cette vérité s'applique surtout à la partie 
constitutionnelle du Druit politique. Quanta la partie administrative, 
elle cesse spn action aussitôt que l'application du Droit privé com- 
Vnence, niaiselle n'en est pas moins une utile préparation à l'exécu- 
tion de ce Droit. Il y a d'ailleurs dans le Droit politique un grand 
nombre de dispositions adjectives , qui n'ont pour but et pour résultat 
que de conduire à une juste et saine application du Droit privé, et 
à un arbitrage équitable dans les litiges individuels entre citoyens. 
L'organisation judiciaire et la procédure civile et commerciale se 
troavent fréquemment dans ce cas. 

On ne peut contester non plus les rapports habituels du Droit po- 
litique avec le Droit international. Souvent indirecte, la réaction 
de l'un de ces éléments sur l'autre se manifeste à chaque pas , spé- 
cialement en ce qui concerne les lois politiques adjectives (1). 

Si , de son câté , le Droit répressif garantit par la peine une 
bonne partie des dispositions du Droit politique , il se rattache à lui 
par la force même qu'il en tire , force qui n'est autre que celle de 
l'organisation sociale. Aussi , le Droit pénal emprunte-t-il au Droit 
constitutionnel plusieurs grands principes régulateurs , et pnise-t-il, 
dans les lois adjectives du Droit politique, toute sa procédure et 
la puissance réelle de l'exécution. Sans l'aide du Droit politique , il 
faut en convenir , la répression languirait , dans la société , à l'état 
d'inexécutable théorie. 

Donc , établi en quelque sorte comme le pivot de tonte l'organi- 
sation sociale , sur lequel tournent toutes les institutions, auquel 
viennent aboutir toutes les dispositions juridiques dont il est le 
centre , le Droit politique peut être envisagé comme le véritable 
tronc de l'arbre encyclopédique du Droit positif. Tous les rouages 
sociaux doivent se mouvoir d'après son esprit, car à tous il donne 
leur première impulsion , les accompagnant ensuite dans leur dé- 
veloppement, et les couvrant d'une infatigable surveillance. 

Il résulte de ces détails , que les principes dirigeants du Droit 
politique d'un pays exercent une influence marquée sur ceux des 

{)) Quelques mois sur t'étIairiloraiM , sur l'extradiliea ei l«s pounuiUt 
i:rM»(NsU«a ialGFnaiioDales. y. Fielix, Droiliniemaiianalpriiié,'p.tiii6isv\i. 
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autres sections du Droit positif. Cest ce que Montesquieu a fut 
pleinement ressortir dans son Ëtprit de» Lmt. Mais cette action cM 
moindre sur le Droit inlemational , tandis qu'elle se révèle sar 
tonte l'organisation interne de la cité , et de manière à démontrer 
irréfrigablement que la cïtë est un être essentiellement synthé- 
tique. 

$ 116. 

Dt«( po- Toutes les nations du monde ont un Droit politique (I). Là en- 
in'iliei ki core nous retrouvons l'unité du principe , accompagnée de la variété 
"' dans les développements. Tantôt l'organisation politique appelle 

un plus grand , tantôt un moindre nombre à la coopération active 
dans l'iBuvre sociale. Nous disons coopération active, car dans le« 
gouvernements les plus absolus , les plus livrés à l'arbitraire d'un 
seul , les masses coopèrent à l'œuvre commune. Seulement , cette 
coopération s'y montre sous une forme purement passive , et c'est 
avec raison qu'on a prétendu que la plus grosse portion de la ser- 
vilité humaine est dans le laitier faire. 

D'un autre cAté , s'imaginer qu'une coopération active du plus 
grand nombre, dans le travail social , doive amener immanquable- 
ment le relâchement du lien commun , c'est erreur grave , et sou- 
vent hypocrisie. Le désir de la liberté politique ne se manifeste 
ordinairement que lorsqu'il est devenu indispensable et irrésistible. 
11 y a des époques où l'atmosphère est pleine du désir de la liberté 
politique ; où elle semble être le but de la vie sociale ; où le grand 
nombre , à tort ou à raison , la considère comme le résumé de tous 
les biens. Essayez , si vous l'oseï , de résister à cette puissance élec- 
trique , à ce torrent de dignité humaine , devenu d'autant plus fort 
qu'il s'est grossi depuis des siècles ; à coup sur , il vous entraînera. 
C'est folie de vouloir opposer une digue à des velléités , d'ailleurs 
fort légitimes et fart naturelles j mais ce que réclament impérieu- 

(1) Il De s'ensuit pas que nous croyioDs h l'existence d'un Droit politique uni- 
versel . Sur cette science, pour nons asset problématique, depais Bnlmer (1 7S5}, 
il > paru en Allemigne une grosse collection de msDueli et traités , pu* 
exemple :ZACHAM«,ri«-ii^fiuciUeB non £(aafs(Slutlj^rd, 1830, — Heidelbei^, 
1839); JoRSiTC, furmeht ueber allgemeitiei Slaaisrecht (Marbun; , 1836) ; Vos 
ROTTKCK, Lerbuch dar allgemeinea SlaalaUkre {StaUgard , iSW) , etc. — Noua 
non* proDODceroDs dans la troÎMème partie de oe travail aw la nrtenr 4s ces 
efforts, exclnsiveoient mélaphyaiqnes. 
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seiuent de telles époque» , c'est la juste régularisation et la saine 
udmlnistration de ce bien si généralenient ambitionné , et qui n'est 
pourtant que le précurseur d'autres biens. On v^t la liberté par 
presseodment d'autre rhose ; il faut ouvrir tes portes de la société 
et attendre le bon génie. Entre-temps, la liberté, solidement orga- 
nisée , devient elle-même un des liens les plus forts de société, car 
elle assied les institutions politiques sur le bien-être général , 
l'amour-propre individuel et l'appétit continuel du mieux. 

Cependant , uno trop grande liberté politique devient un mal , 
si le peuple n'est point préparé à la recevoir. On dirait que la 
Liberté est une déesse à laquelle il faut construire un temple, avant 
qu'elle consente à redescendre des cieui. 

Bon nombre d'bommes, légèrement instruits , p<wlent en eux la 
ferme conviction qu'il n'y a de Sroil politique que dans les pays où 
règne la liberté. C'est là une déplorable confusion de la forme avec 
le fond des cboses. Partout la société repose sur quelques princi- 
pes politiques incontestés , et la partie vacillante du Droit politique 
est parfois au fond la moins importante. Il y a des choses que 
Sa Majesté l'autocrate de toutes les Russiea n'oserait point dans ses 
États, et que H. le président des États-Unis d'Amérique ferait sans 
la plus légère crainte. La raison de la-différence est qu'en Russie , en 
Turquie, partout, il y a un Droit politique, écrit ou non écrit, et 
une réunion fondamentale d'institutions, et que si parfois, à raison 
du caractère purement coutumier des dispositions , elles se résu- 
ment dans la volonté arbitraire d'un seul ou de quelques-uns , bon 
nombre d'institutions échappent cependant à l'arbitrairer 

Notre grande sous-division dn Droit positif n'est donc bannie 
d'aucun territoire, mais il faut, dans les partitions ultérieures, 
tenir compte de la farine des institutions et du tempérament propre 
attaque cité (I). 

§ 117. 

En approfondissant l'idée mère du Droit politique, on fait la dé- u 

couverte de trois modes d'action différents qui lui sont propres : ' 

j^. Ou bien le Droit politique fixe les points fondamentaux de 
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l'ordre social , institue les pouvoirs , établit les bases de la société; 
— alors nous l'appelons Droit comlilutionnel ( 1 ] ; 

B. Ou bien il organise en grand l'action de tous les pouvoirs coo- 
stitutionnela; il appelle les citoyens et le pouvoir à l'exercioe rou- 
tier de leurs droits politiques ; — nous lui donnons alors la déno- 
intnatkiQ de Dtvil publio (2) ; ^ 

C. Ou bien, enfin , il entre dans les détails de l'action particulière 
du pouvoir , à l'égard des individualités} il dialribue lajusdceet le 
bien-être social ; il sème , en quelque sorte , les conséquences des 
principes constitutionnels ; il administre , en un mot; — et nous le 
qualifions Droit administratif {$). 

Moins étendues et moins compliquées dans leurs produits, les 
deux premières parties n'exigent point d'aussi nombreuses sous- 
divisions capitales , que la troisième. C'est pourquoi nous ne Bien- 
tiiHmons point encore ces sous-divisions. 

Quant au Droit administratif, nous le divisons en deux grandes 
branches : 

I. Le Droit public administratif; 

II. Le Drrât administratif judiciaire. 

Les sous-divisions ultérieures seront indiquées plus lard. 



CHAPITRE II. 
■&01T coMaTisimoHmL {^. 

$ X18. 

,Li On appelle Droit comtitulioHnel , ou parfois Drvil fbndatnenial , 

''' la portion du Droit positif dont l'objet est de créer les pouvoirs 

sociaux , de déterminer les grands principes de leur actiOD et de 

(1) Ce que Kant appelait forma impera. 

(3) Ce que Kiinl nomniiil forma rtgiminU. V. sou écrit intitulé : Zum 
tKigen Freidtn (KiEDigGberg, 17â5, p. 94). 

(S) Les Alkmaoïis donnent k cette partie du Droit la dénomîaalioa de B»- 
giervngtrecht , emî qn'ili m relrandent le Poliieirtçkt el le CvmtrvireeU, 
dont ils font deux branches à part de ta science du Droit positif. 

(4) Du Bigime coaaUtulioHMl, par Hello, 3°» édition , Paris, 1830. Traité 
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régler les garanties générales accordées aux citoyens. Dans quelques 
Etats, ces régies foadameBtales sont, en tout on en partie, coDsignées 
dans des codes spéciaux que l'on connaît sous te nom de chartes , 
etmttilutiont , lot» fonâamentaki. On a, d'après nous, erronément 
puisé, dans cette consignation par écrit , une dénomination particu- 
lière aux gouvernements de ces États , qu'on a appelés gouverne- 
ments cortalitvtionneU , comme s'il y avait sur la terre une autre 
espèce de gouvernement , et comme s'il pouvait y exister des g<m- 
vtmetaent» inconstil-ulionneh. 

Les péripéties historiques , par lesquelles les nations ont passé 
avant de parvenir à une consignation écrite et tégislatÏTC de cette 
partie importante du Droit politique, ces péripéties méritent une 
persévérante étude, car elles doivent servir à expliquer la natorè 
des chartes , constitutions et lois fondamentales actuelles qui, mises 
en rapport avec l'état général du monde , tombent , il faut l'avouer, 
dans une imperceptible minorité. A vrai dire, l'histoire des efforts 
faits par les peuples, {Kiur parvenir à la rédaction du droit politique, 
est en même temps l'histoire de tout leur droit constitutionnel , puis- 
que l'écriture a été considérée par eux , en dernier résultat, comme 
une garantie efficace des principes eux-mêmes. 

En présence du petit nombre d'états sociaux jouissant de consti- 
tutions écrites , comment a-t-on pu s'abuser au point de croire que 
les nations qui n'en jouissent point , n'ont pas de droit constitution- 
nel , en d'autres termes , qu'elles ne sont pas constituées? lî'est-il 
pas vrai que la seule différence que l'on puisse établir entre ces 
peuples est la précision de la forme de leur droit fondamental , 
précision plus désirable encore , nous l'avouons , en matière poli- 
tique que dans les autres objets du Droit (§ lOj? On ne peut le 
méconoaitre , la forme coutumière du Droit politique place aux 
mains du pouvoir sotiîal, non-seulement la faculté d'interpréter ou 
d'ajouter aux dispositions , mais encore celle de méconnaître leur 
eiistetkce , qui n'est point authentiquement constatée. Cependant , 

dt la liberté inditiduelle, par J. Coftimiikis, Pari*, 1838. TmiU de» garanUe» 
inditiduBUn , par Didnoo, réimprimé ï Liège en 1SS7. Traili de Droit crmeti- 
tulionnet, par Pi ces. ^Wm«n»«<fo JJro»ip««it, par M. Jonmi (Bruxelles, 1837). 
H. Roisi vient, Btsure-t-OD, de publier «on Ceun de Droit loiuliliMonnei, dont 
phisienrs fragments ont été iniéréii dau> la Secue à» Ligiiiatioti et de Jurii- 
prudence, de M. WoLowsKi. — Behiihim Coks-tint, OEavnie cempUtei , et tout 
spécialeraenl ees Priacipet de pelitique eonttitutietmelh. 
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la garantie de l'écriture est beaucoap moins efficace qu'un ne x 
l'imagine vulgairement, car, par elle-même, elle n'oppose aacuo 
obstacle, ni aux violations patentes on cachées da texte, ni aat 
additions exorbitantes, ni a la mauvaise foi dans l'interprëlation , 
ni à l'infidélité dans l'application de principes ordinairement géné- 
raui , parfois abstraite, toujours quelque peu flexibles. Notre avis 
est que les chartes ou constitutions présentent quelques bons cAlés, 
non ceux que le vulgaire apprécie, mais ceux qu'une réflexion 
moins superficielle nous fait entrevoir : elles instroisent les masses, 
elles les forment au commandement et à l'obéissance ; elles les en- 
noblissent par le respect d'elles-mêmes qu'elles leur enseigneDt; 
elles placent le pouvoir social en présence de dispositions précises, 
toujours un peu élastiques , mais formant une espèce de barrière 
morale } elles établissent le pouvoir social non-seulement en regard 
de ce texte , mais encore en face de la nation présente et des popa- 
lations a venir ; elles forcent le pouvoir à cette espèce d'hommage 
à la vertu, que le peuple appelle hypocrisie, etqui est lui-même une 
solide barrière. Le grand avantage des cAorfet ou loit fondamen- 
tales est dune dans leur puissance morale plutôt que dans leurs 
effets physiques. Elles resserrent le lien social par l'opinion com- 
mune. 

Quant aux peuples qui ne vivent point sous ce régime politique 
écrit , ils ne sont point , gardons-nous de le croire , privés de tout 
ordre social, ni même de toute liberté. Des territoires peu étendus, 
des populations douées d'une puissante moralité ou façonnées à un 
haut degré par le sentiment religieux , j ouiront quelquefois d'an Droit 
fondamental très-savamment approprié à leurs besoins , sans qu'il 
ait reçu l'homologation de l'écriture. Dans ces contrées, les principes 
constitutionnels seront moins incontestés , et par suite moins fré- 
quemment violés , que dans celles où l'écriture est envisagée comme 
le palladium de la liberté. La raison en est fort simple : l'écriture 
est un indice de dissentiment et la preuve du triomphe d'une ma- 

Toutefois , le phénomène d'un peuple, sans Droit constitutionnei 
écrit , et jouissant d'une organisation sociale avancée , est une ex- 
ception qui dépend de causes particulières à nn nombre très-limité 
de populations. 
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L'histoire du Droit constitutionnel de la Belgique est une œuvre du 
à faire , un véritable detideratum, mais hérissé de difficultés. Conti- ' 
nnellement rattachée à l'Europe tout entière , jiar des faits et des 
eTénementa constituant pour elle une vraie force majeure , c'est à 
peine si la Belgique a pu s'appartenir pendant quelques périodes 
fort courtes, entrecoupées de guerres incessantes. Et cependant, au 
milieu d'un système général , aussi pesant que le système féodal, par 
eiemple , nos provinces présentent une physionomie qui leur est 
propre. Ce qui caractérise notre Broit constitutionnel pendant toutes 
les périodes de l'histoire , c'est la durée et la ténacité de l'esprit 
communal et provincial , qui avait organisé en petit ce que nous 
appelons aujourd'hui des garanties constitutionnelles , auxquelles 
rien ne manquait , pas mémo les chartes ou eonstitvtions. L'idée 
de représentation ou de mandat , jointe à celle d'association , avait 
germé, dans nos provinces, d'une façon Lien remarquable. On la 
trouvait , non-seulement appliquée à la machine politique propre- 
ment dite , mais encore ans arts, par les corps de métiers et juran- 
des; aux institutions de bienfaisance, par des corporations; aux 
sciences, par l'université de Louvain. Ces considérations expliquent 
la facilité avec laquelle le système représentatif, originaire de la 
Grande-Bretagne , s'est implanté chez nous et s'y maintient , tandis 
qu'il n'a point encore fait la conquête de l'Allemagne , et que la 
France n'a pu sortir que par de violentes secousses , de la monar- 
chie pure qu'elle devait au génie de Louis XI et de Richeltea. 

Quoi qu'il en soit, la pensée d'un Droit constitutionnel écrit date 
de très-loin dans les provinces belgiques. Depuis longtemps ces po- 
pulations avaientconsacré la nécessité de promesses solennelles, de 
la part du prince , au sujet des garanties constitutives de l'État. 
Ho grand nombre de chartes fort anciennes et les joyeuses entrées 
démontrent ce fait jusqu'à l'évidence. 

Aujourd'hui le Droit constitutionnel belge, ou tout au moins ceux 
d'entre ses principes qui avaient précédemment donné lieu au plus 
grand nombre de violations patentes ou cachées (motif de leur 
consignation par écrit), le Droit constitutionnel belge est consigné 
dans une grande loi constitutive , portant le titre de ConsTiTUTion 
u LA Belgique, et la date du 7 février 1831 (I). Ce docament re- 

(1} Code contHlutionnel annoté, par Bivost; CtmsUltiHoH belge annotée, par 
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marqaable se compose de huit titres, dmaéaeaX'méme» e&chafHlnt 
et en seetiont. 

La Constitution s'occupe d'abord du territoire de la Belgique, 
dont elle élablitles grandes divisions provinciales, en abandonnant 
à la loi ordinaire le soin et la mesure dea subdivisions. Elle éta- 
blit, en principe, que les limites de l'État, des provinces et det 
communes ne peuvent être changées ou rectifiées que par la Loi. 
Pour coiutituer une nation , il faut d'abord un territoire certain. 

Ensuite, la même loi fondamentale détermine les droits génëram 
des Belges. Après avoir fixé le territoire , il fallait s'occi^ier de ceni 
qui l'habitent. C'est dans cette partie de la Constitution que se re- 
présente, pleine d'évidence, no^e pensée, que la consignation par 
écrit des principes constitutionnels dépend surtout de leur contet 
tation antérieure. En effet, le titre II de la Constitution ne traite 
des droits accordés aux Belges , que pour autant que ces droits 
aient été antérienrement ou violés ou ébranlés par une mmace. 
Ce titre assare ; 

1" Les moyensdejouir incontestablement de la qualité de Belge; 

S° La liberté individuelle ; 

S" Le droit, pour tout le monde, d'être jugé par le juge qne ta Loi 
lui assigne ; 

i' La légalité des peines ; 

St" L'inviolabilité du domicile et de la propriété ; 

6° I>a liberté des cultes , des opinions, de l'ens^gnement etde la 
presse ; 

7' Le droit de s'associer et de s'assembler (mais pour les Belge» 
seulement) ; 

8° Le droit de pétition ; 

9° Le secret des lettres; 

10° La liberté de l'emploi des langues usitées en Belgique. 

Après avoir établi les grands droits des citoyens , te Droit ctnuti- 
tutiow»el belge établit les pouvoirs , dont il assigne l'or^ne à la na- 
tion , de laquelle (art. 38) émanent tous les pouvoirs. 

Trois pouvoirs sont étal>lis : 

Le pouvoir législatif; 

PuuART. La Canalilulion b«lge n'a pdnt fait encore l'objet ifan commentaire 
fbadamenul. On sait qu'eHe a été précédée de trois projets distincts, parmi 
lesquels deux étaient l'ouvre de eonmUsions , et le iroieiènie , le travail de 1" 
section centrale du Congrès ci 
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Le pooToir jadiciaire ; 

Le pouvoir exécutif. 

Nous avons précédemment fait connaître la composition du pou- 
voir )é(pslatif (§34). 

Quant. au pouvoir judiciaire, la Constitution l'établit juge des 
oonlestations civiles et politiques, sauf, en ce qui concerne ces 
dernières , les exceptions établies par la Loi. 

Nulle juridiction contentieuse ne peut être établie qu'en vertn do 

L'application du Droit est l'objet de la juridiction contentieuse. 
Aa-dessos de cette application plane une Cour de cassation , qui ne 
connaît point du fond des affaires, sauf le jugement des minis- 
tres- 
Publicité des audiences des cours et tribunaux; — nécessité de 
motiver Icsjugemenls et arrêts ; — établissement da jury pour toutes 
les matières criminelles, et pour délits politiques et de la presse; — 
nomination des juges à vie ; — inamovibilité. 

Trois cours d'appel sont établies en Belgique ; — des lois particu- 
lières déterminent leur ressort, les lieux oà elles sont établies , l'or- 
ganisation et le si^e des autres tribunaux , des tribunaux militaires 
et de commerce. > 

Le pouvoir exécutif a le Roi pour chef; — inviolabilité royale; 
— responsabilité ministérielle (I) ; — hérédité de la monarchie. 

Des institutions provinciales et municipales sont établies et ré- 
glées par la Loi. 

les finances sont réglées par la Loi ; — les impdts sont volés an - 
nuetlement ; — institution d'une Cour des comptes. 

L'organisation etla mobilisation de la force publique sont réglées 
par la Loi. 

Tels sont les grands prindpes r^^lateurs établis par notre Con- 
stilnlion , qui, avec trois lois organiques : la première , proclamant 
l'indépendance dapeuplebelge; la seconde, décrétant, comme forme 
de gouvernement, la monarchie eon»litt(tionnelle (2), et la troisième, 
déclarant l'exclusion à perpétuité de tout pouvoir, en Belgique, de 

(1) Sur ce dogme imporlant de noire Droil conslitulionnel , on peu! voir 
l'<^icBle de BcNiiHin GoNSTiiif, intitalé : d» la AetfxmmifMM det méniilm. 

{9) C'eai-i-ilire, la moDardiie avec aue coostitoiioii régolatHce den pouvoirs. 
Celte coDïiitQtion, ëtablîsssni le gonveraeneni repréeenlalif , il eu pins exact 
de dire ; monarphie repréienlatiet. 
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la familled'Orange-Nassau, forment l'ensemble de noire Droit conili- 
tattonnel (1)- 

$ 120. 

Dn>u Les détails dans lesquels nous sommes entré nous dispensent de 
""jj faire Toir les rapports du Droit constitutionnel avec les antres par- 
ties du Droit positif, et l'importance de cette étude. Ce que le Droit 
politique en général est au Droit social , le Droit constitutionnel l'est 
au Droit politique. Toutes les autres branches du Droit positif sont 
vis-à-vis de lui dans une sujétion relative. C'est la Constitution qui 
détermine le fondement et les grandes règles motrices de toutes les 
institutions ; c'est elle qui établit les modes de confection de la 
Loi et les principes généraux dans lesquels elle doit être conçue. 
La validité constitutionnelle de la Loi est la première question à 
laquelle son existence même peut donner ouverture (§ 30). Ce rap- 
port général se resserre encore avec le Droit public proprement dit , 
qui est la conséquence immédiate du Droit constitutionnel , et avec 
le Droit public adminbtratif , espèce de personnification journalière 
du Droit public. 

L'étude du Droit constitutionnel devrait être la base de l'étude du 
dogme juridique. N'est-il pas étrange d'expliqner la Loi aux jeunes 
gens avant d'avoir pu les initier aux rouages et aux combinaisons de 
son origine? N'est-il pas illogique de passer en revue une foule de 
questions qui pivotent sur le Droit constitutionnel , et d'ignorer le 
premier mot de cette partie dogmatique du Droit? N'est-ce pas une 
ineptie de dire aux hommes quel Droit se trouve écrit dans la Loi , 
quand ils ne savent point encore en vertu de quel Droit la Loi elle- 
même existe et se fait obéir? 

$ 121. 

[ir>;i Le Droit constitutionnel se peut diviser : 

'"'' a. En droit concernant les garanties publiques; 

b. En droit concernant les garanties individuelles. 
Dans la première partie viennent se ranger toutes les grandes 
questions de la souveraineté sociale et de son exercice ; les formes 
régulatrices des pouvoirs de l'État , de leurs points de contact et de 
leurs conflits possibles. 

(t) Sur la révision «le U Conatitulion , f. litre VII de In CoDSlitulion belge. 
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Dana la seconde se placent loates les prescriptions générales 
étaWies en faveur du citoyeo , et propres à faciliter l'exercice de 

La première de ces divisions se rattache plus au Droit public et 
administratif; la seconde a des rapports pins directs avec le Droit 
privé. Cependant , l'une influe considérablement sur l'autre , et 
toutes deus ne manquent pas d'action sur les parties qui leur sont 
réciproqaement sabordonnées. 

On c<imprend maintenant la nalare et l'objet de la Loi consti- 
tiilive (t). 



CHAPITRE IIL 



DKOIT Fvmue (3). 



Enjetant les bases de l'ordre social , le Droit constitutionnel étA- ni 
blit les fondements et le corps de l'édifice , mais il laisse au Droit >* 
pablic proprement dit, le soin d'organiser les détails. D'ordinaire , 
la souveraineté se borne à proclamer les grandes lois de l'associa- 
tion, mais le pouvoir législatif régulier est chargé de continuer 
dans le même esprit l'œuvre qu'elle a commencée. L'ensemble des 
dispositions juridiques, auxquelles cet objet est attribué, nous appa- 
raît avec la dénomination de Droit public dans un sens restreint. 
Dans l'organisation actuelle de nos sociétés, représentativement gou- 
Ternées, il ne pent en être autrement , puisque la souveraineté ne 
fait qu'à de rares intervalles entendre les oracles que la Loi ordi- 
naire est appelée à douer de la vie pratique. 

Et pour emprunter nos exemples à la Constitution belge , voyons 
quels appels elle fait à la Loi ordinaire : 

(I) y, ci-dMGUs^31. 

(3) Sur l'étude du Droil public, V. lo lettre de U. Berville, dsnsCiHiis el 
Ospin , Lettre» mr ia profetfion d'atiocat, édil. de Bruxelles , tom. I , p. 1S4 et 
, et les outragea de PiiwKiBa-FiKiHUiii. 

11 
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Les art. 1 , 3 et S , chargent la Loi de diviser , sabdiTiser , limiter 
les provinces et les cominnnes. 

L'art, S déclare que la naturalisation sera accordée par le pou- 
voir lëgislatif. 

L'art. 17 vent que la Loi règle l'instruction publique donnée nui 
frais de l'État. 

Les lois électorales sont prescrites par les art. Al et suivants. 

C'est encore la Loi ordinaire qui doit fixer la liste civile ponr la 
durée de chaque r^ne , conformément à l'art. 77 de la Consti- 

La Loi ordinaire doit régler la responsabilité ministérielle d'après 
l'art. 01. 

L'organisation judiciaire doit faire l'objet d'une Loi ( art. 104 ei 
suivants). 

Les institutions provinciales et communales sont réglées par la 
Loi (art. 108). 

Les impôts sont établis par la Loi (art. 110). 

L'organisation de la Cour des comptes est attribuée à la Loi 
(art. 116), ainsi que le mode de recrutement de l'armée, le con- 
tingent , l'organisation et les atlribulions de la gendarmerie et de 
la garde civique (art. 119, 130, 122). 

On le voit , la part faite au pouvoir législatif ordinaire est bien 
vaste , mais il faut observer que tous les legs qu'elle a reçus de la 
Constitution n'ont point un objet complètement général, et que 
quelques-uns tombent en d'autres subdivisions , que nous soumet- 
trons plus tard à l'examen. Toutefois, il suffit d'avoir démontré 
que, sous le point de vue même du dogme positif, il existe un Droit 
publie ordinaire , également indépendant du Droit constitutionnel 
et du Droit administratif. Ce Droit se compose de toutes le^ prescrip- 
tiens qui , ne rentrant ni dans l'un ni dans l'autre de ces cercles 
spéciaux , ont l'organisation générale de la cité pour but et ponr 
objet. 



it A la tète de ces prescriptions apparaissent toutes celles qui ont 
'■ pour objet de changer ou de modifier les délimitations territoriales; 
^Droit public territorial. 

Ensuite , celles qui règlent l'exercice des principaux droits polî- 
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tiques déa citoyens , et notamment du droit électoral ; — Droit pa> . 
blic électoral (I). 

En troisième lieu, celles qui concernent l'armée et la force pu- 
blique ; — Droit public militaire. 

En quatrième lieu , celles qui règlent la responrahilité des minis- 
tres; — Droit public ministériel. 

En cinquième lieu apparaît le Droit public provincial et coni- 
mnnal (2). 

Ed sixième lieu , notre Gameralrecht à nous , on notre Droit des 
finances et des impôts (3). 

Et enfin , en septième lieu , le Droit d'organisation judiciaire (4). 

Telles sont les parties les plus notables du Droit public ordinaire. 

Le Droit public est au Droit constitutionnel ce que le Droit ad- 
ministratif est au Droit public. C'est une chaîne établie entre la 
souveraineté qui pose le principe, la l^slature qui le féconde en 
l'organisant , et l'administra don qui le fait vivre de la vie pratique 
en l'appliquant. 



On concevra qu'il nons est impossible de suivre pas à pas cha- Bi 
cune de ces sous-divisions du Droit public ordinaire. Nous nous ' 
réservons de traiter avec quelque détail de la juridiction, et par 
conséquent de l'organisation judiciaire , lorsque nous aurons à oc- 
cuper le lecteur de l'administration de la justice. 

Le Droit public ordinaire se distingue du Droit constitutionnel 
par sa source , l'an émanant de la souveraineté , l'autre de la légis- 
lature; par son but, l'an posant les fondements sociaux, l'autre 

(1) Le Droit élecioml géoérsl est réglé en Belgique par la loi dn 3 mars 1831, 
i laquelle une additioo vient d'être faiie tout récemmeat. 

Le Droit élecloral provincial et communal fait en partie l'objet des lois pro- 
vinciale et commuDale. 

Le Droit électoral a fait le maUèred'un ouvrage de M. Delebecque, premier 
avocat général à la Cour d'appel de Bruxelles ; le Droit électoral communal a 
été traité par M. Delecourt , professeur à l'Université catholique. 

(3) Réglé en Belgique par les lois déjà citées. 

(3) Réglé en Belgique par un grand nombre de lois , dont quelques-unes 
Honl anlérienres à la Conslilulion, C'est la partie Riible de notre organieelion 

<4} A fait l'objet de la \m apériale du 4 aodi 1833. 
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orgaai»an(j par l'imniaabilité ou du moins la difficulté de modifi- 
cation du Ih:oit constitulionnel , et le caractère modifiable du Droit 
publio sous ce rappwt. 

Le Droit administratif est la réalisation et l'application journa- 
lière du Droit public ; il se trouve avec celui-ci dans la relation 
d'effet et de cause; il lui est donc subordonné. 

C'est surtout dans une habile combinaison do Droit public avec 
les autres parties du dogme social , que gît l'art du législateur. Les 
principes de ce Droit seront comme un phare placé devant les yeui 
du magistrat; et l'enseignement du Droit positif, s'il veut remplir 
les conditions de son essence, ne le perdra jamais de vue. 



CHAPITRE IV. 

OKOIT PnXLIC ABmMISTKATir (I). 

5 125. 

1° La souveraineté sociale nous est apparue posant les fondements 
J de l'État et déléguant à des pouvoirs spéciaux son organisation olté- 
rieure. Parmi ces pouvoirs nous avons rencontré la puissance légis- 
lative, s'occupant d'objets très-variés, mais en première ligne du 
soin de féconder, par la justesse et le nombredes conséquences, les 
principes fondamentaux de l'état social. 

Mais , jusqu'à présent , le pouvoir social n'est point encore entré 
dans la sphère d'une application et d'une exécution détaillées. C'est 
le Droit adminitlralif qui va le premier nous le montrer dans cette 

(I) Pour le Droil adminislralif FraDçais, f. Principes d'adminialrafion pu- 
blique, par Ch. Bonnin. (Paris, 1813, S vol.) Droil public et adtainiatralif fran- 
faii, par Bodcbrné-Lefek , 1830-31, 9 vol. ÉUmente de Suriipr«dBncB mltHiriii- 
tralive , par Hicibel. Quetlioni de Droit adminiatralif, par Gouhenik. Ces deux 
OUvrB);es, réimprimés à Bruxelles. Inililtilei du Droil adminiitralif fnm^aii , 
par le barouoE CxSAniKi, 4 vol. (Paris, 1829 et aonées suivanles.) Dictionnaire 
de Droil public et admiuiilralif , par Leeit dr Highitot el Hoirs Delimiriiï. 
(Paris, lS4t, 3vo].iD-8°.] 

Pour le I>roit adminisli'aiif belge , la colleclion raisonnée la plus imporlanie 
esl le béa.» Répertoire de Droit administratif, que notre collègue, M. Tiblrhahs, 
uue si louable persévérance. 
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acliTitë de toua les jours , qui donoe à la cité les apparences d'une 
^aadc famille. 

Le Droit administratif proprement dit est cette section importante 
du Droit positif qui fixe les attributions de la partie du ponroir eaé- 
culif, appelée adminûtration (l) , et ses rapports avec le« citoyens. 
I) (orme, en quelque aorte, le règlement des points de contact habi- 
tuels et journaliers de l'individu avec la société. Protection active et 
continuelle , encouragement dans le bien , prévention dans le mal, 
dans tous les cas réalisation du bien-être général, et exécution de 
la Loi, douce et d^gëe de tout conflit , tel est le but de l'adminis- 
Iralion dans ses rapports avec les administrés. Aussi, est-ce une 
chose indéfinissable que le bien produit dans une société par une 
bonne administration. Ce bien est parfois si grand , qu'il snpplée à 
l'insuffisance du Droit politique ou qu'il guént successivement les 
plaies qu'engendrent de mauvaises institutions (2). 

Il y a cette différence entre ce que nous appelons Droit publie 
aàminittraiif f et les autres pfaascs du Droit social, que les règles 
administratives n'ont rien d'absolument rigoureus, mais sont, par 
essence, molles et élastiques. Dans l'application journalière de ces 
règles, c'est l'équilë qui domine. « Le Droit ainsi considéré, dit 
de Gej-ando , tend à concilier ou à balancer des intérêts d'ordres 
divers, plutôt qu'à reconnaître et à consacrer des titres positifs, 
absolus et rigoureux. « Cest en raison de cette distinction capitale 
que certains jurisconsultes repoussent le Droit administratif de 
V Encyclopédie juridique; mais si le règlement de ces communi- 
cations habituelles de l'administration ne constitue point , dans son 
ensemble, une partie notable du Droit, qu'est-il donc ? Observez 
qu'il n'est point arbitraire , mais que , par la force des choses , il 
doit bien être susceptible de modifications quotidiennes. N'avona- 
nous point vu la Coutume, et la Loi elle-même, présenter ce carac- 
tère, et parce que ]e Droit- administratif , par une conséquence do 
«a nature , le présente à un plus haut degré , est-ce un motif suffi- 
sant pour l'expulser du grand terroir juridique? 

(1) Laseciion du pouvoir exécutif, appelée adminMlrnfûi», est celle qui g'oc- 
ettpe de la parlie mobile des iotéréis sociaux qu'elle traite Joiimalièremeni. 
Llufluence exercée par Napoléon sur le Droit admioUlraiiffraDcais, est décHie 
daDsCiaDsel]>DPiN,leure de H. de Cormenin , lam. I, p. 195. 

(3) La Prusse , par exemple , doit beaucoup i son excellent système d'admi- 
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Outre ce cachet qui lui est propre, le Droil administratif a d'ao- 
très limites spéciales qui le séparent de toutes les autres parties da 
Droit. Ainsi , le Droit public administratif s'arrête là où bu montre 
un conflit, que la voie de la persuasion ne peut terminer, à quel- 
que objet que le conflit se rapporte d'ailleurs (1). 

Le Droit administratif est fondé sur le Droit public, par consé- 
quent sur le Droit constitutionnel. II n'est autre chose que la réali- 
sation journalière , en ce qui concerne l'administration, de la parUe 
du Droit public ordinaire qui s'y rapporte. C'est donc avec raison 
qu'on a fait observer qu'il est l'application d'une partie de ce Droit, 
mais application plus développée , plus variable , et modifiée par les 
circonstances et dans les détails. 

Entre le Droit privé et le Droit administratif, il 7 a des bornes 
certaines, mais aussi des rapports fréquents. Dans le Droit privé, la 
société n'est jamais en cause que comme personne morale récla- 
mant ou protégeant un Droit individuel ; dans le Droit administra- 
tif , la société se montre toujours avec le caractère de protection , 
car l'administration , c'est la société administrant. 

Quant au Droit répressif, il ne se peut confondre avec le Drdt 
administratif. En effet , le Droit répressif n'apparaît jamais qu'à la 
suite d'un conflit qui ne se peut aplanir ; l'administration est élisive 
de cette idée. Le Droit répressif frappe ; l'administration prévient(2). 

Nul ne méconnaîtra les difi'érences qui existent entre le Droit 
adminûtratif ei le Droit international, bien que parfois ils soient 
l'un pour l'autre d'une grande utilité. 

Et , pour ce qui concerne le Droit administratif judiciaire, comme 
il est la réalisation du pouvoir judiciaire , parfoilement distinct du 
pouvoir exécutif auquel est dévolu l'application du Droit adminû- 
(rafcy proprement dit, nous sommes dispensé de signaler les autre* 
différences qui séparent ces deux brancbes du Droit politique (S). 

(1) Quelques mots ea chaire sur le contentieux adminiafralif français. T 
a-l-il, en Belgique, un conlenlieux adminislralif dans le véritable sens des 
termes? f^. Hkhiion de Pmiet , de l'^ulorilé judieiaire, ch.x.LielXLn. 

(3) Nous conseillons inSniment la lecture de re^celleat eh. Exxvut de l'ou- 
vrage de Henhion dk Pihskt , intitulé : de l'Aaiorilé judiciaire en France ; cha- 
pitre qui traite du pouvoir administratif envisagé dans ses rapports avec l'auto- 
riiè judiciaire. 
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Les sources du Droit administratif propreineat dit , sont : so 

a. Les lois constitutionnel les ; 

b. Le Droit public ordinaire ; 

c. Les lois qui ont donné au Droit administratif proprement dit, 
des attributions spéciales ; elles sont fort nombreuses ; 

d. Les règlements , arrêtés et ordonnances émanés de différentes 
autorités et déterminant les mesures nécessaires pour assurer le 
service public ; ils sont plus nombreux encore. 

$ 127. 

On distingue dans le Droit administratif plusieurs objets d'une d 
nature dififérente : 

ji. D'abord , les attributions respectives des fonctionnaires admi- 
nistratifs; la hiérarchie administrative et toutes les formesà suivre 
dans l'administration; vaste ensemble de règles par lesquelles on 
a cherché à assurer la maturité des déhbérations , au moyen de 
fonctionnaires nombreux, et la réaUté et la rapidité de l'exécution, 
par le principe de l'unité , c'est-à-dire , de Ja hiérarchie. Il était 
indispensable de combiner ces deux éléments de la force, parce que 
le pouvoir administratif est chargé , non-seulement de l'application 
des principes incontestés , mais encore de l'exécution , point par 
leqnelil diâëre essentiellement du pouvoir judiciaire. 

£. En second lieu : l'ordre public , en tant qu'il ne tombe point 
dans les attributions du Droit répressif. A cette partie du Droit ad- 
ministratif ae rattache toute l'administration de la force publique: 
la surveillance des lieux publics, les mesures relatives aux mœurs 
publiques , à la sûreté publique , à la voirie , aux eaux , À l'agricul- 
ture , aux manufactures , au commerce , à la salubrité publique ; — 
section non moins vaste et d'une surveillance non moins continue 
que la précédente. Pour les Allemands, cette partie forme une bran- 
che spéciale du Droit connue sous le nom db Poliseirecht (!]. 

C. En troisième lieu : la gestion et l'administration du patrimoine 
public, comprenant l'administration du domaine de l'État; celle 
des contributions et impôts publics , celle des dépenses publiques, 

(1) HeNBIOn db PiNSKi , de l' Autorité judiciaire , cb. Xlik. 
la police «d admiuislraliTe et judiciaire ; matière d'eiplicatioas orales. 
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celle du treBur public , partie de ce que les Allemands aoiniuent , 
Cameralreeht ou Finanarechi. 

D. Ed quatrième lieu : lea grandes corporations reconnues daos 
l'État, (elles que les communes et les provinces. 

Et enfin E , \a gestion des intérêts moranx et intellectuels de 
Iltat : 

a> Frisons et établissements de bienfaisance ; 

b. Établissements d'instruction publique ou corporationa scien- 
tifiques; 

c. Rapports de l'État avec les cultes. 

On le voit : il n'est pas d'objet intéressant l'ordre sotnal auquel , 
dans les limites précises qui lui sont assignées , l'administration ne 
touche, et à l'occasion duquel elle ne se trouve en relation avec les 
particuliers. Elle veille pour ceux qui dorment; elle se place à côté 
de chaque citoyen pour le préserver du mal; elle l'accompagne 
partout, et, fée bienfaisante autant que modeste, elle disparaît aussi- 
tôt qu'un conflit sérieux existe , soit entre les citoyens , soit entre 
les citoyens et l'État , pour reparaître après la décision du pouvoir 
judiciaire, et reprendre son rôle habituel de surveillance et de 
bienveillance infatigables (1). 

{ 128. 

lit A cousidërer ainsi le jeu de l'administration dans l'action sociale, 
on est tristement surpris de l'espèce d'abandon scientifique dans 
lequel le Droit administratif est tombé. C'est une tradition du moyen 
ige , de ne voir le Droit que dans les règles applicables à des es- 
pèces de Droit public ou de Droit privé , soumises à la décision des 
tribunaux. S'il est un caractère qui dislingue notre époque des 
temps anciens d'nne façon quelque peu avantageuse , c'est préci- 
sèment notre incontestable supériorité administrative, et la créa- 
tion d'un Droit administratif aussi certain que le complète sa 
nature. N'est-ce point une chose propre à faire venir sur les lèvres 
le sourire de la pitié , que l'^norance d'un docteur en Droit , ca- 
pable de présenter ane belle plaidoirie devant une Cour supérieure, 
ne sachant à quelle autorité il doit s'adresser pour obtenir le redres- 
sement du plus petit grief administratif! On dirait que los études 

(l)lKvisioa de l'admluistralion en départemeuts ministériels. Pi'iocîpes d'après 
lesquels celle divisloD doit s'opéi'er. — Expliealiaus eu chaire. 
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sont dirigées aujourd'hui vers ce qui est exceptionnellement et 
non Tera ce qui est généralAnent utile. 

L'administration est le gérant d'affaires babitael de la société. 
Pour être moins apparents , les intérêts dont elle est chargée ne sont 
pas moins précieux. Elle réalise ou corrompt par l'exécution, les 
principes constitutifs de la société ; elle est , en quelque sorte , la 
rie pratique et journalière de la Loi. 

Le Droit administratif touche par quelque cêté important à toutes 
les institutions. Sou étude est ou un préliminaire ou un complément 
de loules les autres études sociales. C'est dans le IJroit administratif 
d'an pajR qu'on peut retrouver la représentation lidèle d'une bonne 
partie des mœurs , des habitudes et des préjugés de ce pays. 



CHAPITRE V. 

DROIT ADMIMUTKATIF «UDICIAIKS UN aÉRÉKAL (t). 

$ 129. , 

Nous sommes arrivés à l'une des œavret vives de l'organisation luii 
sociale , c'est-à-dire , au Droit organisateur et r^ularisateurde l'ac- ^ 
tiondu pouvoir judiciaire. ■' 

Le pouvoir judiciaire exerce dans la société ce qu'on appelle la 
juridiction , c'est-à-dire , l'application de la Loi , prise dans le sens 
le plus étendu , aux espèces à l'égard desquelles l'exécution immé- 
diate est impossible en raison d'un conilit (2). 

C'est un devoir pour la société, non-senlement de régler par 

(1} HiHKiON DE PiNUBY, de l'Juiorité judiciaire; Heies, Eiprit, origine et 
progrès de» Intlitufioni judiciaire» ; de l' Adminitlralion de la juttice et de 
l'Ordre judiciaire, par EiEiOD (Pari», 1825,3 vol.); rfe la Diicipline judiciaire, 
considérée dana <e< n^porti avec It» juget, etc. , par H. CiRNor (Paris, 1B3S) ; 
h» Lois de l'organisation et de la compétence , elc, par Cikbé (Bruxelles, 183G); 
Heblin , Réperloire, au mot Juridiction voloalaire. Parmi les ouvrages anciens, 
LoiBK*i] , des Offices; Vinnius, deJnritdiclioae. 

(3) L« pouvoir juclicLBÎre a noD-jeulemeot la Juridiction proprement dile, 
c'e»t-ft-dire, la faculté d'spplicslioD du Droit , mais encore le commandement «u 
l'nt/wn'um, qui est le compMmeal de la décision. Les commeutaleur» du Droit ro- 
main appelaient mixtum imperium cette juridiction saturée de comniandemeut. 
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l'application les droits lorsqu'ils sont contestés , mais enctwe de 
rendre , au inoyen de précau^ons prises , soit par la cité , soit {t*r 
les individui, toute contestation impossible. C'est ce qui a fait 
diviser la juridiction en votontain et coHtentieiue , distinction sur 
le sens et la portée de laquelle la doctrine n'est point entièrement 
filée (1). 

Notre terminologie désigne , sous la dénomination de ju^idit^ 
lion volontaire , celle qui prévient les litiges au moyen de certai- 
nes précautions , et juridiction contcntieuse , celle qui les ternÙDe 
lorsqu'ils sont në^. Quant à la juridiction volontaire, elle est de 
deux espèces. Tautàt elle a pour but de légaliser des faits exis- 
tants ; tantôt elle se propose seulement de permettre la constatation 
des faits , sauf à leur laisser leurs conséquences ultérieures. Dans la 
première sphère rentrent la tutelle, la curatelle, l'adoption, l'état 
civil et d'autres institutions du Droit civil ; dans la seconde , on reu- i 
contre le notariat , l'enregistrement , les hypothèques , etc. 

La juridictioQ volontaire difTère de la juridiction coutentieuse, 
en ce que la première tend à prévenir toute contestation sur le fait 
et sur le Droit , en les précisant , autant que possible , d'avance l'un 
et l'autre , tandis que la seconde n'a pour objet que la terminaisou 
de contestations nées , et ce au moyen d'une décision postérieure au 
litige. Il y a cette ressemblance entre ces deui modes de l'eKerciee 
de la justice , que l'une et l'autre n'opèrent que sur provocation des 
parties intéressées , sauf qu'il suffit à la juridiction conteutîeuse de 
la provocation compétente d'une seule de ces parties. 

Grand nombre de inotiffi doivent déterminer le lé^lateur , et 
l'ont efiectivement déterminé à confier à des mains différentes cha- 
cune de cesjuridictions. Parmi tous ces motifs, le plus grave repose 
incontestablement sur ce que , malgré tout le soin avec lequel la ju- 
ridiction volontaire cherche à prévenir les conlesia lions, elle ne par- 
vient pas toujours à ce résultat, et que, dans ces conjonctures asseï 
fréquentes, la juridiction contentieuae doit être appelée à connaître 
des actes de la juridiction volontaire. Or, comment permettre que 
le juge connaisse de la portée et de la valeur d'actes , dans lesquels 

(1) f . Mmlin, bu mol Juridiction volonlaim ou gracieuse, La défiailion qH» 
nous doDDoos de la juridiction volontaire ne laissera point de doute sur le 
piotif qui l'avait Cail appeler aussi gmcieuie. f. Hetek, ItitlilHUotts judiciairf, 
(on. T, p. 307 ei suiv. T.L. 3 D. da O//'. jinw., déjï citée. Uknhion mPAtisn, 
dt l'Juloriti judiciaire en France. 
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il esl déjà intervenu à un autre titre? £t puis, coninientplacer assez 
bas l'ordrejudiciaire proprement dit, pour l'obliger, non de décider 
un point litigieux, mais de prévenir le litige au risque de voiria di- 
gnité blessée par l'impossibilité du résultat? C'est donc arec raison 
que le législateur a posé, dans des lois et des mains différentes, les 
règles de la juridiction volontaire et celles relatives à l'organisation 
de la justice réglée. C'est donc avec raison que nous-méme nous 
faisons de ces règles des parties séparées du Droit positif. ■ 

Des deux sp>|ères distinctes dans lesquelles s'exerce la juridiction 
volontaire , celle qui se rapproche Je plus de la sphère eoulentieusc, 
eit la partie qui comprend la mission d'imprimer , à des actes con- 
sacrés par la Loi , certaines formes déterminées , à l'effet de faire 
naître de ces actes des conséquences légales précisées d'avance. 
Toutefois , dans notre législation actuelle , il n'y a qu'un exemple de 
confusion dans la même personne des deux espèces de judicature. 
Cet exemple se retrouve dans l'institution des justices de paix, es- 
pèce de magistrature mixte , d'origine anglaise , et dans laquelle on 
peut néanmoins , à l'aide d'un peu d'attention , discerner ce qui 
■ppartient à chacune des juridictions (1). 

$ ISO. 

Quoi qu'il en soit , cette partie de la juridiction TOlonlaire se n,(„iat, ^ tj 
distingue de la seconde , en ce que le fonctionnaire qui en est ''" " "^ 
investi ne peut constater de faits ou recevoir d'expression de la Hnition > 
volonté des parties , que lorsque la Loi le lui permet , en attachant ''tp""'*^'"" 
â cette opération quelque effet légal , et lorsque tous les prescripls 
de la Loi se représentent ; tandis que la seconde partie de la juri- 
diction volontaire est exercée par des officiers publics, aux risques 
et périls de ceux qui les emploient , et sauf la part de responsabilité 
personnelle légalement attribuée à chacun d'eux. Dans ce cas , le 
fonctionnaire chai^ de constater les faits ou la volonté des par- 
ties , ne peut se refuser à remplir celte mission , lorsqu'il en est • 
requis , quel que soit d'ailleurs l'objet de l'acte , s'il n'a rien de 
contraire à l'ordre public on aux bonnes mœurs (2). 

(1) Origine des jusiîcee de paix. — Des CtMfotbtjian), mentionnés dans la toi 
saioane. — Des Atnrioretpacii, de la loi des Yisigolhs. Explicaliona orales. ^ 

(2) Ueibk, JnJdVuli'pHi jWio'ai'fM, lom. V, p. 238 el sniv. Oebtiblkt, yenucka 
OH* dem Gebiete deriogimaunUn frciwiUigen Gafichltbarteit , Hnnover, 1830. 
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Tout ce qui concerne les attribations et le mode de procéder de 
la première forme de la juridiction volontaire , fait , en Belgiqne 
et en France , l'objet des parties importantes du Droit et de I» 
procédure que nous appelons civil». Tels sont la coucilialion , la 
tutelle, l'émancipation, l'adoption, l'état civil, etc. (1). La connais- 
sance des détails, concernant cette portion de la juridiction volon- 
taire , s'acquiert donc en même temps que celle des lots et de la 
procédure civiles. 

Mais il n'en est pas de même de la juridiction volontaire au 
deuxième titre. Aussi importante que la première , elle est peal- 
élre encore d'un usage plus journalier, et chacune de ses branches 
forme une section particulière du Droit positif, section d'autant 
pins digne d'étude, que ses effets sur toute l'économie sociale, et 
sur le Droit privé en particulier, sont plus incessants et plus directs. 

A la tète des institutions utiles qui ont pour but de consacrer la 
possibilité d'une constatation uniforme et inébranlable des faits et 
de la volonté humaine, à la tète de ces institutions marche le 
notariat, dont le germe se retrouve dans le Bas-Empire et dans la 
féodalité. Comme la plupart des créations sociales, le notariat a dà 
ses commencements à l'ignorance des hommes , et comme la plu- 
part des créations sociales , il a grandi en même temps que la civi- 
lisation. 

Dès l'enfance des peuples, on a senti le besoin de mettre à l'abri 
de toute contestation les faits dont il serait utile au Droit privé de 
conserver la mémoire ; et spécialement de recevoir les manifes- 
tations de la volonté individuelle, manifestations souvent trans- 
inissives ou modiflcativcs de droits incontestés. A cette première 
époque, on ne trouve pas de meilleur moyen, pour atteindre ce 
but , que la création d'un formulaire rigoureux (2), concis, presque 
toujours symbolique (B), dans lequel viennent s'enchâsser les faits 

(1) L. 2. D. de Off. prm. % 2 Inst. de Libert. pr. Insl, de Emiteat. 

fS) On coimail la l'igueur primilJTe du formulaire romain. Dans le principe, 
celle rigueur était si grande, que , loule manifeste que fdl une volonté , si elle 
n'avait point été déclarée rerbia conceplii, elle devenait inutile. Les docteurs, 
entre autres BHssonius el Heiuccciiis, ont publié (jrand nombre d'écrits de 
juriapradenlid Komanoram formularid. Toute la procédure romaine élail basée 
sur des formules. 

(8) Metes , laiiituliani judiciairei , tom. V, p. 221 , tsil remarquer que l'on 
trouve cessymboleschez tous lespeuples de l'antiquité, et particulièrement cbez 
les Germains. Il cite, à ceié{prd, la Lot aalique, tit. xlvii, xiviii, i[.is,et la 
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ou rémission de la volonté humaiau. Et , en effet , la rigueur et la 
précision dans les formules, jointes au mythe ou symbole, ont pour 
résultat de servir la mémoire en frappant l'imaf^nation , et de sup- 
pléer au défaut de l'écriture , art peu répandu chez les peuples qui 
naissent. 

Hais insensiblement le formulaire se relâche à mesure que l'art 
d'écrire se répand parmi les privilégiés, qui offrent aux autres un 
moyen simple et facile de parvenir au but , moyen d'autant plus 
favorablement accueilli , que le symbole est sujet à des longnenra 
dans l'exécution. Tout en conservant les formules indispensables à 
l'expression des volontés , tout en maintenant le symbole pour les 
faits qui semblent en avoir besoin , l'on est conduit par la forco des 
choies à instituer des magiatrats spéciaux, qui puissent adapter 
aux formules et aux symboles eux-mêmes, le phénomène de l'écri- 
tare.Cesmaipstrata commencent souvent par être de simples scribes, 
e de cet art 



De peindre la parole et de parler aux yenx , 

devenant plus générale et gagnant elle-même en célérité , le sym- 
bole s'efface presque complètement , et avec lui la grande rigueur 
des formules. Cette révolution présente quelquefois un caractère 
si radical, qu'une réaction véritable s'opère coatre tout mode oral 
de constatation , et que la procédure elle-même n'a plus d'autre 
base que l'écriture. Cependant , )a réaction passée , on établit en 
principe la nécessité de l'écriture pour la constatation des faits , 
sauf les exceptions qui paraissent indispensables (1); mais, en 

Loi ripuaire , lit. li. Cs même écrivain ajoute que lee symboles D'élaieDl point 
inconauB aux anciens Romains. En effet , leur ancieii Droit nous en révèle des 
tricfs. Il y a loogtcmps que Vico écrivait que l'ancienna jurisprudence fut toute 

poétique, et que le Droit romain, dans ses premiers Ages, était un pofma 

Sur les symboles de l'aocien Droit allemand, le docteur Jicob Gkuim publia, 
co 1816, une dissertation en Isague allemande, intitulée Poiiie du Droit; en 
teaS, il fH fitahre w» Antiqailéa du Droit allmtiOid.^D \9,'3» aussi, K. KiiHBt 
BivGMOT fit imprimer et distribuer à ses amis un opuscule intitulé : Diaaerlalion 
■ur let Eérémoniei ii/mboU'quea uiitéet dann l'ancienne jurùiprudence françaite, 
EdIîd , nous GonuaissODB les Origines du Droit français cherchéeB dans tes 
êymbotei et formulât du Droit nniceriel, par H. MicaRLET (Bruxelles, Haumao, 
1838; 3 vo).in-lg). 

(1) Par exemple, art. 1M7, UjS du Code civil. 
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admettant la possibilité de l'écriture privée (1) , on juge utile d'JD- 
stituer des ofRciers spéciaux , poarras de la charge de recefoir la 
constatation régulière des faits et de lui imprimeF toute la certitude 
dont elle est susceptible , pour en faire naître ensuite des effets 
l^aux , BU moins quant à la forme des actes. Tel est le but et 
l'objet du notarial, qui, dans le principe, a dû sa naissance à l'igno- 
rance do l'écriture , et doit , en partie , au moins encore aujour- 
d'hui , son extension à l'ignorance assez générale du Droit. 

Le notariat a reçu son organisation par la loi du 2S ventAse 
an XI , qui , avec le décret du 3 niTàse an xii , plusieurs antres 
dispositions éparses dans le Code civil et le Code de procédure 
civile , et plusieurs textes spéciaux , forme , en quelque sorte , le 
Code du notariat. D'après nos lois, le notaire est un officier public, 
chargé d'imprimer à la constatation des faUs ou à l'expression de 
la volonté qu'il reçoit, le cachet de l'anthenticilé. Bien qne les 
actes reçus par le notaire aient , en général , pour concarrenle 
l'écriture privée , ils en diffèrent en ce qu'ils font preuve de leur 
contenu jusqu'à inscription de faux. Il suit de cette prérc^tive 
que le notaire jouit , pour ses actes , du même droit que le juge 
pour ses jugements , c'est-à-dire , de les revêtir de la forme exé- 
cutoire et du commandement , et de leur imprimer ainsi la force 
de litre paré (2). 

La réunion des connaissances de Droit positif indispensables aux 
notaires, et comprenant , par conséquent , les règles d'organisation 
du notariat , celles relatives à la forme et aux effets de leurs actes, 

fi) Puisque, saiiFexc«piion , la prohibition de la preiiTc teslimonUle des oUi- 
gaiions est posée en priocipe. y. an. 1M1 du Code civil. Sur la nécessili de 
l'interveDlion du notarial dans cerUius actes , y. art. 011 . Disooi , en passant, 
que, dans toute la matière de la preuve des obligalionJ! , le commea taire do 
savant et modeste Toullier n'a encore été dépassé par aucun des nombreux 
ialerprites du Droit GJTil français. 

(3) li peut n'être point inutile d'eipiiquer à la jeunesse il laquelle ce travail 
est principalement consacré, que la minute à''an acte notarié en est l'oTi^iial 
resté en itépAt dans les mains du notaire. Ce terme de minute provient très- 
probablement de ce que, dans le principe, l'original était écrit en lettres ploa 
petites {litléUi min«tculii). La jrosfe (ainsi dénommée parce qu'elle éuit écrite 
en yroiiti lettres pour la facilité de l'eiéculion), la grosse est la copie de l'acte 
pourvue de sa forme esécutoire; c'est la seule qui puisse servir à une exécnlion 
parée. Vexpédilion est une copie de l'origiaBl, certifiée par le notaire, mais 
dépourvue de la forme exécutoire. 

On appelle aeli tn brevet celui dont il ne reste point minute. 
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cette réunion de connaissances prend le titre de gcience du notarial, 
branche de l'Encyclopédie dn Droit cultivée avec soin aujour- 
d'hui (1). 

Au second rang des institutions de la juridiction volontaire ap- 
paraissent l'enregùtrement et le timbre, réunissant en eux le double 
caractère de produit financier pour l'Etat et de garantie pour la 
forme extérieure des actes. En général , le vulgaire ne voit dans 
le timbre et l'enregistrement, que des mesures fiscales, et la Loi 
elle-même n'a pas peu contribué à propager cette erreur, en éten- 
dant ces mesures indistinctement à tous les actes qui doivent pro- 
duire un effet public , lors même que , de l'aveu du législateur, les, 
actes n'auraient plus rien à y gagner. 

Au point de vue oii nous nous trouvons placés , l'enregistrement 
et le timbre Jont donc partie de la juridiction volontaire; sous leur 
aspect fiscal , ils rentrent dans le Droit public administratif. Consi' 
déré sous la première face , l'enregistrement a pour objet d'assurer 
aux actes une date certaine , publique , inébranlable , an moyen de 
la mention qui en est faite sur des registres publics , par des fonc- 
tionnaires spécianx établis à cette fin (2). Toutefois , il faut observer 
que lors même que les actes sont déjà , par d'autres motifs , pour- 
vus d'une date certaine , la Loi , guidée par un intérêt purement 
Gscal , n'en permet la production et les effets , que lorsqu'ils sont 
munis .de l'enregistrement. 

(1) Traité ilémeslain du Noiarial, par tiiHHm-OacuEBNis (Paria, 1808, 
3 vol,); le Parfait Notaire, par Misse (grand nombre d'éditions) j Augam, Coun 
de Notariat, réimprimé k Bruxelles par Tarlier; LiDnir, la Clef du Notariat; 
CcutES , Philotophie du Notarial. Eo France , le notarial a ses dictionnaires et 
ses jonrnaux de jurisprudence parliculierB: tels sont les dictionnaires de Fivihd 
al de Roland de YruAsouKS. 

En Aitemagne, on a écrit aussi plusieurs ouvrages sur cette matière; f. entre 
autres, Kcpperhir, roUtaendige Noiariatikunel (Hamburg , 1S0G); Pdchta, 
der Geëchae/Umann in Gegtntlaendett der oeffentiichmt und Privatrechtt praxiw 
(Erlangen, 1818). 

A eiaminer, dans les leçons , l'ioRiicnce du notariat sur la bonne admiuis- 
Iralion de la justice , et la vénalité de cet office admise en France. F. Eiiicd , 
tom. m, p. 330 et anir. 

(3) Art. 13S8 du Code civil. Il existe en France un nombre considérable de 
litres sur l'enregistremeni. Parmi les plus récents , on range Cbahponhièu et 
RiCAu*, Traité dea Droite d'enregistrement , de timbre, etc., commencé en 183S; 
BiEBT , Manuel de légielation el de Juriepradence tur l'enregielrentnl et U timbre 
{Paris, 1816), etc. Quelques-uns de ces traités ont été réimprimés en Belgique. 
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Quant an timbre, c'eut un iinpôt qui n'est point inntile sous le 
rapport de la certitnde dans l'expreision de la volonté homaine, 
surtout lorsqu'on assigne à chaque mode d'expression un papier 
timbré différent , d'après ia nature et l'objet de l'acte. 

Ce sont les luis du SS frimaire an tu et du 37 rentôse an ix, qui 
ont organisé dans nos provinces le timbre et l'enfegistrement. Ces 
lois ont subi , depuis lors , des modifications. 

La science de l'enr^strement est en contact journalier avec la 
partie du Droit privé que noua appelons DrvU civil; elle présente 
souvent à résoudre de belles questions soumises à la juridiction 
eontentieuse. 

Enfin , une institution qui se rattache an Droit civil , par des liens 
si intimes , que , jusqu'à un certain point , elle rentre dans cette par- 
tie du Droit, la conservation des hypothèqaea et des transcriptions 
immobilières occupe également un beau rang parmi les institutions 
de la juridiction volontaire. Former une espèce d'état civil des 
immeubles ; assurer l'histoire des transmissions immobiliers et des 
charges qui ont grevé et grèvent les biens-fonds ; présenter aux 
intéresses , comme dans un tableau , toute la vie légale des inf 
meubles, et par conséquent, mettre chacun en mesure de régler 
ses transactions sur les circonstances et garantir les droits acquis, 
tel est le but de cette grande institution , bat qui n'a point encore 
été complètement atteint dans la pratique, mais vers lequel tendent 
les lois et les travaux sur les lois. Cependant , là encore se mêle un 
intérêt fiscal, et tout ce qui le concerne se rattache à la partie fiscale 
du Droit public administratif (IJ. 

$ 181. 

!■ L'influence de l'organisation judiciaire s'est déjà révélée à noua 
"' dans le mécanisme social tout entier, de manière à ne point nous 
laisser de d^ute sur sa haute importance. Il y a plus : nous avons 
entrevu que cette influence tombe non-seulement sur le mécanisme 
social proprement dit , mais qu'elle se laisse encore apercevoir dans 
ses rapports avec la jurisprudence. 11 nous reste maintenant à la 
montrer dans son enchaînement avec le Droit positif et dans la 

(1) Leabypolhèques, selon le Droit Français, ddI fail la matière d'an bon 
nombre d* traités. Ceux de Grenier , Favard , Persil , Troplong , sont le» plas 

esiiatés.f. les eïcellents articles de M. Wolowski, sur le régime hfpoibéeaire, 
dans tes premiers volumes de la Reriio de Légitlalian tt dû Juriipradenca. 
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pince qn'elle occupe au milieu des formes diverses du dogme social. 

le pouvoir judiciaire étant l'un des trois grands pouvoirs de 
l'État , les bases de son orgaaisation sont jetées par la Constitution, 
et (e développement s'en retrouve dans le Droit public. L'organi- 
sation judiciaire plane donc sur le Droit administratif judiciaire 
tout entier ; elle sert notamment à résoudre plusieurs quextions de 
forme et distribue l'administration de la justice entre les corps qui 
en sont chargés. 

Presque toujours et presque partout , l'histoire des peuples est 
Tenue se refléter dans leur organisation judiciaire comme dans un 
miroir, car d.-ins tons les temps et en tous lieux, ces institutions 
sont l'intermédiaire obligé , le point de contact indispensable, entre 
les individus et la société , entre les masses et le lien qui les réunit. 
Instruments de l'application de la Loi , les institutions judiciaires 
sont pour le peuple la Loi elle-même. C'est au moyen des institutions 
judiciaires que le poavoîr social se montre fort et juste ; la force 
matérielle de la justice est inerte aussi longtemps que le pouvoir 
judiciaire ne lui a point donné la vie (I). Quoi de plus naturel que 
le soin avec lequel les peuples impriment partout leur cachet à des 
institutions qui les touchent d'aussi près et qui sont appelées à 
réagir si puissamment sur eux? Quoi de plus simple que de voir 
les nations envisager la bonté des institutions judiciaires , comme 
une puissante garantie des droits publics et privés? Evidemment , 
l'organisation de la juridiction est , avec celle du Droit public ad- 
ministratif , la partie la plus réellement pratique du Droit public , 
celle, en un mot , qui est en rapport le plus habituel avec le bien- 
être de tous et de chacun. 

Nous voudrions bien jeter un coup d'œil rétrospectif sur cette 
partie du Droit politique et tenter une rapide comparaison entre ses 
principes régulateurs chex les principales nations de l'Europe (S) ; 
mais un semblable travail serait au-dessus de nos forces et sortirait 
de la sphère pm-ement encyclopédique dans laquelle nous nous 

(1) (Test pourquoi les auteurs disenl que le niïxfuni imperium est toujours 
réuni à la juridiction civile conien lieuse, f. Tinnids, in Tnelalu dv Juria- 
diclione (dans le recueil de cinq dissertations), chap. vu, n^IS. Le ffierum imp<- 
Ttuvt était l'aiiribut de la juHdiction crimiDelle. 

(3) Nous nous efforcerons de donner verbalement une idée de la marche de 
l'oi^anigalioD judiciaire dans noire pays. On peut trouver des données pré- 
cieuses sur celle matière dans l'ouvrage de Meyer , dans celui de Henrioo de 

13 
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I placé. Qu'il nous snffise d'esquisser à grands trails le 
talilean de l'organisation judiciaire de la Belgique. 

Cette partie de notre Droit est constituée par les art. 90-108 de 
notre pacte fondamental ; elle est organisée par une grande loi 
spéciale, en date du A août I8S2 , laquelle n'a point abrogé sur tons 
les points les ^lécrets et lois antérieurs de 1808 et 1810. 

I. Noos l'avons déjà vu (§86), t'unirormitë dans l'application da 
Droit eut une des conditions de la justice sociale. La Constitution 
belge avait compris cette nécessité. C'est la pensée créatrice de la 
Cour de cassation. Planant sur l'ensemble de la joridiction, ce 
corps judiciaire exerce une surveillance continuelle sur la saine 
application des principes juridiques. Les faits qui réclament cette 
application' quotidienne présentent une infinie variété ; mais it faut 
que cette diversité vienne, par l'ensemble des décisions judiciaires, 
•e ranger sons les règles générales , romme sous des bannières com- 
mnnes. Il était donc inutile de soumettre à la Cour de cassation 
le fond des affaires ; il sutlîsait de la rendre juge de l'application 
qui avait été faite par les cours et tribunaux du Droit aux espèces. 
Dans un seul cas important , la Constitution établît juridiction de 
la Cour suprême sur le fait : c'est celui du jugement des ministres. 
On ne pouvait confier le glaive répressif à un corps plus élevé , et 
par conséquent d'une compétence moins équivoque , lorsqu'il s'agit 
de juger les fonctionnaires placés au suprême degré de l'écbelle 
administrative. 

La Cour de cassation belge se compose d'un premier président , 
de deux présidents de chambre et de seise conseillers. Il y a , près 
de ce grand siège, un parquet composé d'un procureur général et 
de deux avocats généraux , plus , un greffe auquel sont attachés on 
greffier et deux commis-greffiers. 

Les fonctions de président sont conférées par la Cour ; celles de 
conseiller sont conférées par le Roi, sur présentation de la Cour et 
du Sénat, , 

Là Cour de cassation prononce : 

a. Sur les pourvois en cassation contre les arrêts et les jugements 
rendus en dernier ressort par les cours et tribunaux ; 



Paosey , dans C«iii£, Loit de l'organisation jadiciain 
chap. 1"; dans Zipiids, Pfoh'Ua jiiria Belgici; pe Ghi 
de NiNT. 
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b. Sur les deniandeti en renvoi d'uae cour ou d'un tribunal à 
une autre cour ou tribunal , pour cauae de suspicion légitime ou 
de sûreté publique (IJ; 

c. Sur les règlements de juges quand ils ne doivent pas être 
portée devant une autre cour ou un autre tribunal (3); 

d. Sur les prises à partie dirigées contre une cour entière ou 
l'une de ses chambres , ou contre les membres de la Cour de cas- 
sation (S) ; 

e. Sur les conflits d'attributions ; 

f. Sur les accusations portées contre les ministres. 

Il n'f a ouverture à cassation contre les jugements rendus eo 
dernier ressort par les juges de paix dans les matières civiles , si 
ce n'est pour excès de pouvoirs, absence de publicité ou défaut de 
motifs. 

Les efforts du législateur, pour atteindre une complète unifor- 
mité dans l'application du Droit , ne l'ont point conduit a ce résultat. 
Ëa effet, il règne une asseï grande variété dans cette application, 
vuiétë causée : 

1° Par l'absence de pourvoi de la part des parties intéressées 
dans plusieurs cas , absence expliquée par l'amende et les frais 
oonsidérables dont les demandeurs en cassation sont menacés. Ces 
oauses ont rendu les pourvois extrêmement rares en matières cor- 
rectionnelles, et peu fréquents même en matières civiles. L'on a 
essayé d'obvier à cet inconvénient par le pourvoi dant l'intérêt de 
la Loi f dont l'emploi , diflîcile surtout dans les causes privées , ne 
répond point aux espérances de ses inventeurs ; 

S" Par la nature mixte d'un grand nombre d'affaires et le peu 
de précision de la Loi elle-même dans la définition de ce qù con- 
stitue l'application du Droit et des questions qui s'y rattachent. 



(t) La Cour suprême doit conaBitre alors des faiu spéciaux 
(lemaDde eu renvoi ; — mais cela ne forme paa même exception à la règle , car 
le fond du procès n'esl point entamé. 

(S) f. art. 49 'i 7; 81 , S6S et suivants du Code de procédure civile ; OSS-MI 
du Code d'instruction criminelle. 

(S) Ici se présente , à noire avis , lute dérogaiiou au principe que la Cour de 
castalion ne conuait point du fond des affaires. Elle a êlé motivée par les lois 
■Dtêrîeares qui avaient conféré ces attributions A la Cour r^latrice, et plus 
encore, par l'impossibilité de faire autrement. En effet, quel juge plus élevé que 
la Coui- de cassation pouvait connaître de ces prises à partie? 
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Cette nature mixte des affaires dëconrage le plaideur, ce qui a'ett 
point un mal , et favorise la variété dans l'application du Droit, ce 
qui n'est point un bien ; 

En6n 3°, par quelques autres causes secondaires, an nombre 
desquelles il faut ranger la restriction ci-dessns énoncée , en ce qui 
concerne les jugements rendus en dernier ressort par les juges de 
j>aix , tandis que ce dernier ressort a été fort étendu par la loi nou- 
Telle sur la compétence. 

Quoi qu'il en soit, la Cour de cassation est , en Belgique, nn corps 
d'une haute utilité pratici>-juridiqne. C'est le point culminant de la 
synthèse judiciaire. 

II. Immédiatement au-dessous d'elle apparaissent trois cours 
d'appel , souveraines en point de fait , comme la Cour de cassatiiHi 
est souveraine en point de droit. Chacune de ces cours a un ressort 
étendu, composé de plusieurs provinces. Elles sont-forméea d'uo 
nombre différent de membres, leur juridiction est , comme celle 
de la Cour suprême , civile ou criminelle et correctionnelle. 

Dans Ir sphère de leurjuridiction civile, ces corps de judicature 
connaissent de tous tes. appels des jugements rendus en premier 
ressort par les tribunaux civils et de comroei'ce. Ils constituent le 
deuxième degré de juridiction établi pour assurer à la justice la 
maturité et la certitude ; d'où il suit qu'ils prononcent également 
sur le fait et sur l'application du Droit. 

En matières criminelle et correctionnelle , ces corps judiciaires - 
sont saisis : 

a. Des mises en accusation , mesures préliminaires an renvoi des 
accusés devant )a Cour d'assises ; 

b. De l'application de la Loi aux accusés dont ta culpatiililé a 
été constatée par un verdict du jury , dans la province où siège la 
Cour, et de la présidence par délégation d'un de leurs membres, 
des autres Cours d'assises ; 

c. Des affaires correctionnelles directement portées devant les 
Cours d'appel , d'après le Code d'instruction criminelle , ou d'autre» 
lois en raison d'une qualité spéciale des prévenus ; 

EnHn d, des appels correctionnels émanés de la province eu 
siège lu Cour ou provenant des arrondissements correctionnels des 
chefs-lieux provinciaux du ressort. 

On ne peut disconvenir que cette sphère ne soit très-vaste el 
que les Cours d'appel n'exercent une noUble influence sur ta dis- 
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tributîon de la jnstîco. Souveraines en fait , elles contribuent , par 
hsageBse et lu maturité de leurs décisions, à assurer la saine et 
BDiforme application du Droit. Elles peuvent même , au moyen 
d'un désaccord entre elles et la Cour de cassation , provoquer l'in- 
tervention dn pouvoir législatif dans l'interprétation de la Loi (§ 64). 

III. Quant aux tribunaux de première instance, leur nombre 
est déterminé par les lois d'organisation judiciaire de 1808 et 1810, 
e[ leurs attributions, par la loi de 1790, les Codes de procédure 
civile, d'instruction criminelle et la loi belge du âS mars 1841 , sur 
la compétence civile. 

La justice de paix est une institution mixte , chargée des essais de 
conciliation, d'une partie de la juridiction volontaire et d'une juridic- 
tion oontentiense , moins étendue en premier ou dernier ressort (I). 

Outre ces cours et tribunaux ordinaires, il y en a d'extraordi- 

£n matières commerciales , les tribunaux de commerce i 
En matières de mines , le Conseil des mines ; 
En matières criminelles militaires , les conseils de guerre et la 
Haute-Cour militaire [2): 



Toute la matière de l'organisation judiciaire est d'ailleurs do- «nudi principe 
minée , en Belgique , par quelques grands principes fondamentaux l,^H,ii,^g„, 
propres à assurer à l'un des trois pouvoirs et aux justiciables leurs "-"^ "^ ^''p 
garanties. ''"° 

La première de ces règles , c'est que nulle juridiction conten- 
lieuse no peut être établie qu'en vertu d'une loi, et qu'il ne peut 
être créé de commissions ni de tribunaux extraordinaires , sous 
quelque dénomination que ce soit : garantie pour le pouvoir judi- 
ciaire, en ce sens qu'on ne peut lui ravir, en tout ou en partie, son 
droit à la juridiction; garantie pour le justiciable, en ce sens qu'il 

(1) Dala Compèt»tiBB de»jagv» de paix, psr HBmion an Ptnitii Adoiib, Encg- 
chpédiedetjugeê depaix; 7 vol. (Paris, 1833-1835) , et plusïrurs nunuelB des 
jugea de paix. 

(3) HcDliou soil faite des {-l'eltiers. — Du greffe comparé au noUriat. Pebbim , 
Eëtai tur le Imvail des gieffert (Lons-le-Sautnier, 1834); SikDVEAO, Manuel 
de> yreffien. (Paria, 1824.) 

Des avoués aux tribunaux de première instaoce et aux Cours d'appel. — Des 
avocats. — LeCtraseîldefminesdoDnedea avis plul6t qu'il ne rend des décisions. 
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ne peut jamais derenir la victime de l'arbitraire , prenant te nom et 
les allures de la justice. Cest la suite d'un autre principe constitu- 
tionnel , celui de l'assignation à chacnn par la Lai de son juge 
naturel [1). 

Le deuxième de 6e» principes , c'est la publicité des audiences, 
jointe k la nécesnté de motiver les Jugements et arrêts. Hous nous 
■oromes déjà occupé de ces principes {§ 71), 

le trobîème principe , c'est que les juges sont nommés à rie (ï). 

le quatrième , c'est l'inamoTibilité judiciaire (*) , règle qui pré- 
sente bien des inconvënlents , sans empêcher (ouïe l'influence du 
pouvoir exécutif sur le magistrat , puisqu'elle laisse subûster, pour 
plusieurs d'entre eux, l'aiguillon de la promovibililé. Cependant, 
nous considérons l'in amovibilité de la magistrature , comme la 
sauvegarde du pouvoir judiciaire et une garantie efficace pour les 
particuliers. 

§ 183. 

■'' 11 est deux institutions auxquelles nous désirons nous arrêter on 
instant ; à savoir : le jary et le ministère public. 

le jury (4) n'existe, dans nos provinces, que pour les matièrei 
du grand criminel et lès matières politiques répressives. Il y a dei 
pays où l'institution du jury s'applique non-seulement à l'instruc- 
tion prétîrainaire on matière de orimes (ce qu'on appelle^ury d'aeeu- 
tattOH, en opposant cette dénomination à celle dcjitry de jugement), 
mais encore où cette institution est commune aux matières cûviles 
pour la constatation des faits noiquels le Droit doit être appliqué. 
On a même, dans certaines contrées , établi des jurys spéciaux, 
pour constater l'existence de chaque espèce de faits. 

Pas d'ol»jet jiius controvra-sé que l'origine du jury. Les uns re- 
trouvent cette institution d.tns celle des conjuralareg , admise chei 
les Germains ; d'autres , selon nous , mienx avisés , cherchent l'ori- 

(t) CoDsiïtuiion belge, an. S. 

(2) /Wrf. ,arl. 100. 

(î) md.,an. tOO. 

(4) Hialoire du jury, par Aicsiri (Paris, 1825.) Obtereationi lUrleJKiym 
France, par LRiitkivtiB,BTit (Paris, 181S) ; d« la Pncidare par juréi en matUrtt 
criminettet, par Ch. deRf.mdSat (Paria, 1830. )D»;wuroi'ra b/ riet obligalùm* dm 
jur^(,par RiGH>iti>PutT.ips, traduil de l'anglais par M. Comtr (Paris , 1897), elc. 
Dne foule de manuels du juré onl été publiés en France. M. l'avocat Tardieu es 
a fail paraître un i Bruxelles, pour la Belgique. 
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gine de rinatitution dans le jugement par pairs , vaité pendant la ., 
féodalité (1), Quoi qu'il en soit , le jury a été importé cliei nous de 
la Grunde- Bretagne, en passant par la France , où il cet établi. Il 
repose sur uno séparation du point de fait el du point de droit en 
matières criminelles, séparation qui a pour but de remettre à de 
«impies citoyens la constatation du premier point, à charge par le 
pouvoir judiciaire de faire l'application de la loi. 

Objet d'une hostilité irréfléchie et d'un enthousiasme exagéré, 
l'institution du jury, pour les matières, criminelles, résistera à toutes 
les attaques. L'avenir vous le raontrem peut-être même s'éleodant 
à la constatation des faits en matière civile , et engendrant jintf 
grande célérité, jointe à une véritable économie dans la distri- 
bution de la justice. 

Quant au ministère public (â) ,. c'est une belle institution , donl 
nous sommes également redevables à la féodalité , pendant laquelle 
les princes et seigneurs se faisaient, dans leur intérêt privé, repré- 
senter, auprès des tribunaux , par des officiers qu'ils déléguaient à 
oetbe-fin. Insensiblement l'intérêt privé des princes lit place à l'in- 
térêt public. Placé comme un intwmédiaire entre le pouvoir eié- 
cutif et le pouvoir judiciaire , chargé de les éclairer l'un et l'autre , 
la ministère public siège auprès des cours et tribananx , niÎD de 
provoquer l'application de la. Loi ou de la conseiller. 

Pour les malièves civiles , ses attributions sont axées par l'art. 3 
du titre Vm de la loi du 34 août 17»0, l'art. 46 de la loi du 
âO avril 1810, l'art. 83. dn Gode de prooédure^oivile et plusieurs 
dispositions duCodecivil, entre aalres,les art. 184, ISOet 191 (S). 

Le Gode d'instruction criminelle a fixé ces attriJwtioDS enceqtii 
concerne les aSaires du grand. el du petit^crimînel. 

Il est de notables différences entre le màniatère public et l'ordre 
jodiciaire ]woprement dit. 

(I) Ce som les deux principulea , mais ce ne soûl pus lou les les opinions sur 
l'origine du jury. 

(3) Trailé lur le Miniilire pxillic, par Ch.-Fréi.. Scbemce. (Paris, 1813, 
îïoi. ia-8".) Delpon, Enai tùr l'hiitom de l'action publique el da mîaiilèr» 
llubUc.{PaTii,iiZO.) f.&oisiieBéperloin de Keei-nt, aax mon ■.Mimilère pu- 
blic, Procureura jénéraux, Atmcala Dénéraiia. 

(1) En géDéral,ilan$ les affaires civiles , le mioislère public n'a point le droit 
de se porter partie ; c^endant, il y a des exceptions à ceue règle, f^. art. 50, 
51,114,184,11)1, 491,1057duCodecivil; art, fiC, 1030, 1039 du Code de pro- 
cédure civile. , 
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Le ministère public n'exerce aucune juridiction. 

Le membre de la jodicature est inamovible ; le membre d'un 
parquet ne l'est point. 

Indépendant, partie intégrante d'un pouvoir, le juge sur son 
siège n'est comptable que vis-à-vis de la Loi ; bien que sa dépen- 
dance soit honorable et large , le membre du parquet se trouve 
dans nne subordination hiérarchique vis-à-vis de ses supérieurs. 

Les juges et les officiers du ministère public se distinguent encore 
par le mode de leur nomination et par le pouvoir auquel ils appar- 
tiennent , le ministère public nous paraissant une délégation du 
pouvoir exécutif auprès du pouvoir judiciaire. 

Et cependant , le râle du nûnistère public est beau. Rechercher 
le crime , provoquer la punition , prendre la défense de tout ce qui 
'' est faible ; dans plusieurs cas , donner des avis aux tribunaux ; ou- 
vrir, en quelque sorte, la route dans laquelle ils doivent marcher, 
telle est sa mission. Qui la remplit avec talent , courage et dignité, 
ne doit rien avoir à envier à personne. 

$ 184. 

Entre l'organisation de ta juridiction et la procédure propremeot 
dite, il se présente une série de questions intermédiaires, se ratta- 
chant à la fois à l'une et à l'autre de ces sections du Droit po^tifi 
ce sont les questions de compétence , e'est-i-dire , colles qui con- 
cernent la possibilité légale de l'intervention de tels corps judi- 
ciaires dans telle uatnre de causes. C'est par la compétence que h 
science de l'organisation judiciaire se lie à la pratique (1). 

(1) De l'incompétence ratione maltria el mlione penona. — 11 eriate des 
irailés sur la plupart des compéteoces exceptionnelles. Sur la compétence con- 
mcrciale, le petit Traité de Disphéaux a clé réimpinmé à Bruxelles. — De l'ar- 
bitrage ; sa nature. De l'arbitrage volontaire et de l'arbitrage forcé. — Haiière 
<runc esplication en chaire. 
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CHAPITRE VI. 



»■ LA PUKiiailKS B« VAKTICU1.ISB. 

§ 135. 

Que la fonne selon laquelle procède l'autorité judïoiaire dans n, 
l'exercice de ses pouvoirs , soit an des objets les plus intéressanls , ^ 
non-senleraent aux yeux du légiste , mais encore aux yeux de l'ob- 
serTatear, c'est ce qui ne peut échapper à aucun esprit attentif. 
Dans l'organisation sociale , la forme légale sous laquelle intervient 
l'auloritê , est la pina efficace des garanties contre l'arbitraire , car 
elle est, en quelque sorte, l'ombre ouïe reflet du fond juridique. 
On ne saurait imposer de frein pins ntJié à la passion , cette vieille 
ennemie de la justice , que la forme , obstacle lent , méthodique et 
mëticnleux , opposé aux mouvements brusques de l'iniquité. Aussi , 
ne peut-on s'empêcher de réfléchir, en vofsnt avec quelle pronip- 
titnde l'arbitraire se débarrasse , lorsqu'il le peut , de cette gênante 
entrave , et comme il s'avance , poussé par des inspirations capri- 
cienses et foulant aux pieds les formes régulières. 

C'est un second avantage des formalités de la procédure , d'em- 
pêcher le désordre dans une machine aussi compliquée que l'admi- 
' nistration de la justice sociale , et de ne point permettre à l'erreur 
de se glisser, an milieu de ces rouages, en quelque sorte, sous le 
manteau de la confusion. 

Que les hommes superticîels déclament à leur aise contre les 
formes de ta justice, ou bien en fassent l'objet de plaisanteries 
quelque peu surannées ; il faut dire , avec Montesquieu : » H y a 
toujours trop de formalités si l'on consulte le plaideur de mauvaise 
foi qu'elles gênent; il y en a toujours trop pen, si l'on consulte 
l'honnête homme qu'elles protègent; leur multiplicité , leurs len- 
teurs, les frais qu'elles occasionnent sont comme le prix que chacun 
donne pour la liberté de sa personne et pour la liberté de ses 
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De bonne foi donc , l'on ne peut douter de l'iitilUé des formalités 
doni se compose la procédure. Mais de ce bien-IÀ , comme de tons 
les autres biens , il en faut dans une juste mesure. Le seul nio7en 
d'éviter les inconTenients résultant de formaliiés trop nombreuse 
est , pour le législateur, de mettre les formes en rapport avec leur 
but, et pour te juge, de ne pas amplifier la Loi dans son a|^li- 
calion. Si la nature des choses exige que les formalités judiciaires 
soient multipliées, leur multiplicité dépendra d'une nécessité com- 
mune, non de l'intérêt exclusif, soit d'une partie, soit de certaine 
fonctionnaires , soit du fisc lui-même. En vérité , c'est une idée 
singulière que celle qui a fait de la justice sociale une marchandise 
débitée par l'autorité et payée à ses receveurs. Aui. Romains, àce 
pcupleëminemmcnt juridique, jamais, que nous sachions du moins, 
pareille idée n'élait venue ; nous la devons aux modernes , chei 
qai elle nous est apparue d'abord sous la forme d'ipices , puis , son» 
celle d'impât. Pourquoi la société est-elle constituée, si ce n'est 
pour distribuer prompte et bonne justice? Est-ce une denrée dont 
on puisse faire payer aussi cher la consommation? 

Pour justifier ces choses étranges, on s'est jeté dans de singn- 
Uères comparaisons et l'on a présenté des raisonnements non moins 
singuliers. '■ — Ou a comparé le plaideur au joueur; comparaison 
bien inexacte, en vérité. Les deux tiers des plaideurs, au moins, 
sont poussés par la nécessité : les plaideurs de comédie forment la 
minime exception. Faut-il étendre le supplice aux innocents, parce 
qu'il peut y avoir des coupables? C'est, d'ailleurs, outrager la jus- 
tice, de comparer, même indirectement, le prétoire d'un tribunal 
à une table de jeu. 

On a dit ; Il faut que justice trouve en elle-même de quoi se payer. 
Pour notre part , nous n'en voyons pas la nécessité. C'est A la so- 
ciété , c'est-à-dire , à la généralité , de payer la distribution de la 
justice , qui est un bienfait pour tout le monde. Faites-vous salarier 
les actes administratifs par chaque administré? La société est-ellê 
devenue œuvre mercantile du tout vis-à-vis de chacune des par- 
ties? . , 
' Il n'est donc pas vrai que justice se doive payer elle-même. CettA 
prétention est si peu fondée , que l'on ne restitue à la justice , ni mi 
France ,■ ni en Belgique , ni en Allemagne , tout ce qu'on en reçoit. 
An contraire, partout on traite pécuniairement l'ordre judiciaire, 
de façon non- seule ment à rendre les fonctions de la magistrature 
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pen lucratives , mais encore de manière à en fermer l'nccèa à In 
pauvreté noble , digne et savante (1). 

Nous avons dévié un peu de notre route , parce que le sujet nous 
tenait au cœar. Reprenons le fil de nos observations, 

La procédure , en général , n'est autre chose que l'ensemble des 
règles appelées à déterminer les formes suivant lesquelles la justice 
doit s'administrer et se distribuer dans la société, le Droit de pro- 
cédure est donc une partie adjective du droit public, il est, an 
pouvoir jadiciairc , ce que le droit public administratif est à l'ad- 
ministration. 

Dans notre classification générale , le droit de procédure se 
représente partagé en denï grandes soiis-di vision s : 

I. Proeëdare en matière de Droit privé. 

n. Procédure en matière de Droit répressif. 

$ 186. 

I. En modifiant légèrement la définition de Pothier , on pourrait f' 
dire que la procédure, concernant le Droit privé , est la lënnion des 
règles d'après lesquelles on doit intenter les demandes relatives 
aux droite privés , devant les tribunaux compétents , f défendre , 
instruire , juger , se pourvoir contre les jugements et les faire eié- 
cnter. 

Ainsi définie, la procédure du Droit privé est de trois espèces : 

a. Civile; 

b. Commerciale; 

c. Minière. 

a. Quant à la procédure civile (2) , la pJus importante de celles 
qui ont des rapports aveQ les droits privés, elle est, en Fran<^ ot 

(1) Nous neparJonspointderaisancedu juge comme moyan d'inligrilé , car 
neiiB ne reconnaisaoni à ce préservatif auciiae eFlicacilÉ vériuible. Pour le» 
homiDes bien élevés, la probiié esi dans lec(cnr,iion dans l'escarcelle. 

(2) La Ibéorie et la pratique de la procédure civile oui fait, en France, l'ob- 
jet de travaux remarquables et fort utiles i Pigeiu, lalrodaelion à ta proi^- 
dmre eirUa cl la Procédure eiviU; Cirbé, Loti dt la pnoédur» onila; BiuKrAT- 
Siut-Pkix , Court de procédure civile; DiclionnaÎTe de procédure, pjir BiocuK 
ctGoMiT; BoKcxstie,Théorie de ta procédure ciriileiRif!Ti.B, Cifurt de procédure 
cicile ; Commenlaire de TBOMiNE-DesHizuEE. Tous ces ouvrages ont été réim- 
primés à Bruxelles. 

tï procédure eivUe allemande diffère de la nôtre à un si haut degré , que ce 
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en Belgique , l'objet d'un code particulier , mis en vigueur le I*' jan- 
vier 1807 , et légèrement modifié depuis en quelques points, sur- 
tout en ce qui concerne la compétence, par la loi belge en date 
du 2K mars 1841. 

Divisé en deux parties , dont In première contient cinq livres et 
la seconde deux , le Code de procédure renferme 10-42 articles. 
Dans la première partie, le livre premier règle toute la procédure 
civile devant les juges de paix ; le second , celle devant les tribu- 
naux inférieurs ; le troisième , celle devant les Cours d'appel ; te 
quatrième détermine les voies extraordinaires pour attaquer lei 
jugements , et le cinquième , tout ce qui concerne l'eiécution des 
jugements. Quant à la deuxième partie, elle traite de procédures 
diverses qui n'avaient pu prendre place dans la première. 

Les dispositions de ce code, dont le projet fut délibéré en conseil 
d'État, puis adopté parle Corps législatif, sont puisées, en grande 
partie, dans l'ordonnance française de 1667 (1) et dans ce que 
nous appelons les lois infermét^iairef, c'est-à-dire, celles publiées 
en France après l'ancienne législation et avant celle des codes (3). 

Le Code de procédure civile est le code fondamental et r^pila- 
teur des formes en matière de Droit privé ; il forme la règle , tandis 
que les autres modes de procéder , en matières privées, lors même 
qu'ils sont prescrits par la Loi, constituent l'exception. Il en résulte: 
1° que dans le doute il fiiut se rapporter, en ces matières , au Code 
de procédure civile ; S' que dans les matières de procédure rela- 
tives aux droits privés, lorsque l'analogie est permise, elle peut être 
trouvée dans le même code. Le Droit civil est le Droit privé prin- 
cipal , dont les autres sections du Droit privé ne sont que des ac- 
cessoires et en quelque façon des satellites. 

Nos lois sur la procédure civile sont la consécration du mélange 

serait lilre mal i propos de l'érudilion que de citer les livres édiles eu iUe- 
magne sur cei matières. 

(1) Le Code de procédure civile est incoDtestablemenl supérieur à l'ordon- 
nance de 1067. V. CiiiB, Loit de la procédure civile, inlrod. génér. , n° 91. 

(3) Rien de plus remarquable , dans Ta législaliOD intermédiaire , que la loi 
du 3 brumBÎre aa ii , leniaiive eompléiemeni révolu lion naîre en maiière d« 
procédure. D'uu seul coup. In CouTeutioD supprima loules les formalités; elle 
réduisit tous les procès à de simples arbitrages. BîenlAl , on s'aperçut que la lot 
était impraticable. Si, par malheur, elle eut pu recevoir exécution pendsni 
plus longtemps , l'on eût pu dire adieu à la liberté des personnes et des pro- 
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de deux «yglèmes opposés, queThUtoire nous montre se développant 
à différentes époques d'après la marche des institutionB et de la ci- 
vilisation des peuples : nous voulons ]iarler des systèmes de procé- 
dure orale et de procédure écrite. On y découvre aussi l'essai d'un 
abandon de la procédure formulaire et de la conciliation de deux 
points fort difficiles à amener dans la procédure: c'est-à-dire, la 
rapidité et la maturité des délibérations ; essai qui se manifeste au 
moyen de la division des causes litigieuses en sommaires et ordi- 
naires , de la communication de certaines d'entre elles au minb- 
tère public , de la nécessité d'ouir son avis en plusieurs cas , et 
enfin de l'établissement régulier de deux degrés de juridiction pour 
les affaires les plus importantes (1). Une trop grande fiscalité est 
venue placer , à côté de la procédure civile , comme un obstacle 
permanent à des améliorations urgentes. 

Aux yeux des profanes , la procédure civile est une véritable 
routine, dévolue à l'ignorance et à la chicane pour toute l'éternité. 
Kien n'est moins fondé cependant, fflème dans la pratique des af- 
faires, la procédure est un art, une science dont t'étade peut con- 
duire à quelque gloire et la pratique être utile à l'humanité. La base 
de toute la procédure étant cette maxime : La forme emporte le fond, 
la procédure se rattache, par des liens fort étroits, au fond des dispo- 
sitions légales et à la terminaison des affaires (2). Elle est an Droit 
civil , ce que la tactique est à l'art militaire. Tous les jours , à toute 
heure, les prétoires des cours et tribunaux retentissent de discus- 
sions fort savantes sur des questions de procédure , présentant fré- 
quemment un intérêt plus réel que celles du fond (S). 

Autre erreur assez commune : la procédure ne se peut enseigner 
que par la pratique ; on transforme presque les bureaux d'huissier 
en chaires de procédure civile. Or cette science a ses règles pré- 
cbes , elle a ses limites , elle prête à la synthèse ; c'est exprimer 
asses qu'elle peut et doit faire la matière d'an enseignement régu- 
lier, et , pour tout dire , nul , quelque praticien qu'il soit , ne saura 

(1) EiplicalioDs orales sur ce point. 

(2) Les précaulions à prendre dans la forme avaient donné, che^ nos aïeux, 
naissance h une branche particulière de la science du Droit, qu'ils appelaient 
Juriaprudentia Uenremelica , et que les encyclopédistes allemands dénomment 
CiHilelar-JKritpru deni. 

(3) U existe en Allemagne et en France de Irès-docles journaux qui ont pour 
objet la pratique civile. 
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cette science D'il ne l'a point apprise. El ce n'est point l'apprendre 
que de compulser detformolaires. La formule est aujourd'hui déchu 
de sa primitive grandeur (1). 

{ 187. 

oi Ce serait , au contraire , ua objet d'études philosophiques bien 
'' utiles que la marche de la procédure civile dans les principales 
o- contrées de l'Europe , ouvrage qui , au moins à notre connaissance, 
n'a point vu le jour jusqu'à présent. Il faudrait j rechercher la 
réaction journalière des institutions et du Droit civil sur la procé- 
dure , et la réaction non moins constante de la procédure sur lu 
institutions. De tels travaux conduiraient à assigner à la procédure 
civile , non-seulement la place qui lui revient au milieu des institu- 
tions sociales , en raison de son objet , mais encore à connaître la 
place qu'elle y occupe réellement. , 

$ 188. 

!>• b. En France et en Belgique, la Loi a détaché des matières pri- 
'" vées ordinaires , celles qui concernent les relations entre commer- 
çants pour affaires de commerce, et les a soumises à une juridic- 
tion spéciale au premier degré. La procédure commerciale est réglée 
en partie par le Code de commerce , en partie par le Code de pro- 
cédure civile. 

c. Enfin , il existe égale ineut une procédure spéciale , mais écrite, 
à suivre devant la juridiction minière, pour les affaires qui concer- 
nent la concession et l'établissement des mines, et les droits respec- 
tifs de tous les intéressés (2). Cette procédure, sous un point de 
vue , est administrative. 

$ 189. 

li- II. La procédure en matière répressive est celle qui a pour bal 
de rechercher l'existence de tous les faits punissables, des indices 
et preuves qui peuvent meltre sur. la trace de leurs auteurs , et da 

(t) En général, lei leminaloraa litium (les semeurs de procès), conune les 
appelle Bacon , ne se rencontvent que parmi les hoinines qui d'oui pas foit d« li 
procédure aue élude approfondie. 

(3) Loi belge tlu S mai 1S37, sur les mines.'Loiilu 31 avril ISIO. 
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régler les formes à suivre à l'égard de ceux-ci, pour parvenir à In 
(Mmonstration de leur culpabilité et leur appliquer les peines éta- 
blies par les lois. 
La procédure répressive est chez nous ordinaire ou exception- 

a. La procédure ordinaire se compose des formes à suivre pour 
la poursuite des crimes , délits et contraventions , devant la juridic- 
tion criminelle, correctionnelle et de simple police; 

b. La procédure exception nelle est la procédure criminelle mili- 
taire. 

a. Si l'on a fréquemment et par erreur considéré les formalités 
de la procédure civile comme une entrave à la bonne adminislra- 
lion de la justice , presque fout le monde est d'accord aujourd'hui 
pour respecter celles de ces formalités qui ont pour but d'assurer à 
la répression des faits antisociauî:, la promptitude et la certitude qui 
lui sont indispensables, et aux accusés ou prévenus, la défense qu'on 
«e peut leur dénier sans crime , ni leur accorder incomplète sans tyran- 
«ie{\). C'est là précisément l'objet de l'instruction criminelle (2). 

Si l'on se pénètre bien de l'idée , qu'une grande partie de Tefii- 
cacité de la répression sociale dépend de sa certitude et de sa justice, 
on no sera point étonné de l'importance que tous les amis de l'hu- 
manilé ont toujours attachée à ces formalités. Une mauvaise loi 
pénale, accompagnée d'une bonne instruction criminelle, est chose 
supportable ; mais je doute qu'on puisse s'accoutumer à une bonne 
loi répressive, accompagnée de formes vicieuses ou arbitraires. 
11 faut que le glaive social soit porté par des mains auxquelles la Loi 
elle-même donne la prudence et la fermeté; il faut que l'œil de la 
Loi surveille l'action de la justice. 

Quoique partie intégrante du Droit politique , l'instruction cri- 
minelle est le complément et l'auxiliaire indispensable de la répres- 



(1) Atriijlt, V Ordre, formalité et imlrucliûn judiciaire , «le. (AuQera, 1591 , 
in-4".) 

(3} C«BMOT , Comtaenlaire sur le Code d'i-nslruclion criminelle ; ] 
Traité de Législalion criminelle; BénENceii, de la Justice criminel 
Oo commence à apparier aux études philosophiques m 
iKlIe, le soin qu'on n'accordait, il y a quelques anuées, dans ce pays, qu'au 
matières répressives proprement dites. 

La tcience de» pritone ee rapporte en parité A l'inslrnclion criminctle , e 
partie an Droit répressif. 
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aion ; elle touche à presque tousles grandii principes conslilutioDuels: 
la liberté individuelle , le droit de propriété , la forme sociale , le 
droit privé ; elle est liée à la société tout entière. 

La procédure ou l'instruction criminelle fout la matière, ea 
Belgique , d'un code spécial. Décrété par le Corps législatif de 
France, dans la session de 1809, il fut exécutoire à dater du 1" jan- 
vier 181 1 (1). Il se compose de deus livres, subdivisés en titres, et 
de 640 articles. Le premier livre s'occupe de la police judiciaire et 
des officiera qui l'eiercent, ce qui nous amène à distingner nette- 
ment la police judiciaire de la police administrative. Cette parliedu 
Code d'instruction criminelle définit la police judiciaire , énuraère 
les ofliciere auxquels elle est attribuée , fixe leurs attributions et 
détermine , tant le mode de recberches auxquelles ils devront se 
livrer , que tout ce qui concerne les mesures préparatoires d^m- 
struction. Le second livre traite de la justice ou plutôt de la juri- 
diction pénale , en détermine tous les degrés, règle le mode de 
procéder devant chacun d'eux, soit commun à toutes tes procédures, 
soit spécial à quelques-unes d'entre elles; enfin, détermine tes 
modes d'exécution des jugements et arrêts , et quelques autres me- 
sures de sûreté générale , formant pour ainsi dire un appendice de 
l'instructioncriminelle. 

Notre Code d'instruction criminelle est basé , du moins pour une 
bonne partie , sur la législation intermédiaire. Cependant, il con- 
tient des innova tionsdues au génie rarement heureux de ses auteurs. 
La législature belge a senti le- besoin de le modifier spécialement en 
ce qui concerne le jury, les délits de la presse, l'extradition , les 
délits commis à l'étranger et dans quelques autres points. 

Le Code d'instruction criminelle est aujourd'hui dans une perpé- 
tuelle contradiction avec notre organisation sociale. Il n'a plus de 
rapport avec aucune de nos institutions politiques. Restée seule de* 
bout au milieu d'améliorations progressives qui ont profondément 
modifié les habitudes de la cité, qui ont changé les lois , qui ont ren- 
versé l'arbitraire , l'oeuvre napoléonniene est là qui attend que la 
législature belge trouve le temps de l'entamer et probablement de 
la saper dans sa base. 

Il est , dans l'instruction criminelle , une difficulté que l'on ren- 

(I) Od trouve l'hUtoire de ce code, ainsi que des quatre autres, dans Locii, 

Légiilalion civile, commerciale el criminelle de laFmnce.-^AtrûleroTaXemeia- 
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contre à chnque pas : c'est la nécessité de concilier les égards dus 
aux accusés , places sous l'égide d'une salutaire présomption d'in- 
nocence , et le soin de la sûreté publique et de la certitude dans la 
répression, qui réclame une attention continuelle. Cependant, cette 
conciliation ne serait pas impossible , si l'on voulait se rappeler que 
tout hommage à la dignité humaine est un hommage à la société. 
Honorez la société dans l'homme, lors même qu'il est accusé; ne 
flétrisseï pas avant de punir ; il est un égoîsme aveugle qui nous 
pousse quelquefois à poursuivre le crime jusque ches l'innocent > 
en empreignant les poursuites de barbarie et d'inutilité (1). Quel- 
quefois aussi l'ignorance conduit au même résultat : la torture n'a 
point eu d'autre cause originelle (2). 

H 7 a dans l'instructioik criminelle trois beaux rôles , lorsqu'ils 
sont bien remplis : celui de l'accnsnteur , représentant de l'ordre 
social ëmu par le crime ; celui du magistrat, représentant de l'ordre 
social impassible ; enfin , celui de l'avocat , représentant de l'ordre 
social , sensible aux faiblesses et aux douleurs de l'humanité ; trois 
èb-es combinant dans leur mission toutes les faces du Droit , et for- 
mant la synthèse de l'instruction criminelle ; trijile apostolat digne 
de respect au même titre , parce que , dans toutes ses parties , il a 
pour but le triomphe de l'ordre social et de l'humanité (3). 

b. Hélas ! descendons de ces hauteurs pour nous occuper d'une 
instruction criminelle exceptionnelle , spécialement applicable aux 

(1) Sur la preuve, dans les malières crimiDelles, dqus possédons un ex- 

Mllem livre de MiTTERHiiEn,Tn(ituté •,DieLehret!omBewei*e{ï)aFm»tadt,lB3i.) 
(S) Une étude réfléchie de l'hisloire rend plus indulgent pour les hommes et 
plua sévère pour les choses. loBlilulion horrible , la torture n'a point eu pour 
cause la méchanceté Tiumainc. On voulait la preuve du crime; ou ne croyait 
pouvoir la trouver , coraptéle au moins , que dans l'aveu de l'accusé. Au lieu de 
■e donner des remords par la torture, le juge voulait s'en éviter pour l'avenir. 
Ssrdons-uous d'apprécier les institutions d'après le mobile de ceux qui les 
créent, car le jugement des hommes est quelquefois plus mauvais ou plus faible 
que leur cœur. Jugeons toujours les institutions en elles-mêmes. 

A ce propos , nous rappellerons que les accusés avaieol jeté les docteurs dans 
un grand embarras. Ils avouaient avant la torture et révoquaient leur aven le 
lendemain. Que (aire? Nt tludat hoc commenlo forntenfa, ditHiTTHsns, «ilUfo- 
mûiti* lorguemlut al. 

(3) y. le bel opuscule deH.DopiN atné, air la libre dé fente de» accutte, iaas 
les lettres de Cmus et DaFin , secl. lA , et spécialement le parafiraphe intitulé : 
jfpologie det aeocalt. On peut lire anssi la sect. IS du même ouvrage, sur l'élude . 
el Vapplicalion du Droit criminel, par H. Dcpin jeune. 

n 
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militaires , et réglant les formes des poarsuitea à diriger contre 

L'instruction criminelle militaire est, pour la Belgique, consignée 
dans un règlement spécial, celui du 17 avril ISIS. C'est tout ce que 
nous voulons dire de cette loi d'origine exotique , tout en félicitant 
sincèrement de leur courage, ceux qui se sont occupés de commen- 
ter un tel code. Pour l'honneur de la Belgique , puisse-t-il bienldt 
faire place à une législation moins arriérée! Toute instruction crimi- 
nelle , purement militaire , sera toujours une institution boilease : 

Ousndo leoDi 

Fortior eripail vitam l«o? quo oemore nniiBani 
ExpiriTît aper mqorii dentibus apn (1 ) ? 



CHAPITRE VII. 



WE ■TKTBÉTiqVE DE LA PAkTin fOlITIQUE BV nOaHB SOCIAL. 

5 140. 

>up d'tcii lut II» Platon a dit que la raison est , en quelque façon , un Die» kain- 

"""^"'"^'"'^ tant en nous-métne» (ï). Cette divinité, nous l'avons vue agissant 

iiuciiDiu. dans l'ensemble de la vie sociale , et la cité nous est apparue s'éta- 

blissant sur le Droit constitutionnel, s'organisant par leDroit public, 

et vivant de la vie quotidienne par le Droit administratif. 

Ce n'est qu'avec la coopération intérieure d'un certain nombre 
d'engrenages , que cette vaste machine Fonctionne ; l'aide mutuelle 
que chacun de ces rouages prête à tous les autres ; la subordination 
réciproque dans laquelle ils se trouvent ; le frottement qui doit 
s'opérer entre toutes ces institutions sans conflit trop dangereui; 
tout cela résulte clairement de la nature des institutions elles-mêmes. 
Après l'examen auquel on vient de se livrer sur chacune des bran- 
ches du Droit politique, il ne peut, semble-t-il^ rester de doute snr 

(1) Jxvénal. 

(2) O liyaç e.4ç !.e.ï8f. 
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celte vérité, que l'idée de société doit toute sa vie à la synthèse. De 
cette idée première découle une conséquence irrécusable : c'est que, 
dans les matières politiques , tout se tient et tout s'enchaîne. Ainsi, 
par exemple , le Droit constitutif de la cité , le Droit constitutionnel 
n'est point affranchi de cette vérité ; il ne peut être découvert par 
le législateur constituant, il ne se peut manifester d'une manière 
réelle dans la vie sociale , il ne peut èlre interprété ., apprécié , 
appliqué par l'autorité, sans que tous ceux qui sont chargés, ou de le 
découvrir on de le mettre en pratique , étatlissent un rapport eiact 
entre lui et ses conséquences ultérieures , dans le Droit public et 
dans les variétés du Droit administratif. Cette observation vient à 
l'appui de celle que nous avons déjà présentée (§ 4 } , au sujet des 
savants qui passent leur vie à rêver des constitutions à priori. On 
ne peut jeter les nations sur des mers menacées de l'orage et pleines 
de rescifs inconnus : d'eux-mêmes , les peuples se dégoûtent des 
hasards de tels voyages et rentrent au port. Voilà qni explique , à 
notre avis, pourquoi certaines révolutions sociales ne produisent 
pas les effets qu'on en espérait, et pourquoi, très-souvent, le lende- 
main de ces grandes crises n'est qu'une copie un peu déguisée de 
l'avant- veille. 

Essentiellement pacifiques, et cependant essentiellement progres- 
sives , cea idées sont fructueuses , non-seulement «u point de vue 
de la réalité pratique du dogme social ; elles se montrent avec la 
même énergie dans son étude et dans son enseignement. Une étude 
solide, un enseignement complet du Droit politique, ne peuvent 
exister que sous la domination d'un esprit général s'élevanl des 
rapports des différentes branches de cette partie du dogme social 
entre elles. U ne faudrait qu'un grain de sable pour renverser tout 
l'édifice d'une théorie qui n'aurait pas cette base. Cette pensée de 
la combinaison rationnelle ~de la synthèse et de l'analyse, est la 
pensée mère de notre livre : aussi , la rencontrons-nous et la ren- 
contrerons-nous encore à chaque pas. Il n'est point de question 
sociale à laquelle elle ne se rattache, point d'étude où. elle ne se 
représente sous des formes diverses : tantôt , dans la pratique , avec 
j'allurc d'un fait irrésistible ; tantôt , dans la théorie , sous les appa- 
rences d'une conséquence logique; tantôt enfin, dans l'histoire, 
elle se montre comme un regret. 

C'est le vrai bonheur d'un État , lorsque le Droit administratif ne 
fausse point le Droit constitutionnel , et quand les pouvoirs sociaux 
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se rencontrent sans se heurter. Sais il y aurait , à vrai dire , quel- 
que chose de plus Eïcheax que ces conflits eai-raêmes : ce serait 
l'accord de toiu les pouvoirs , pour s'éloigner de leur nntore et de 
leur principecoustitutif. Difficile àréatiser sous les formes politiques 
placées dans un juste équilibre, cet accord, s'il existait, conduirail, 
par l'arbitraire, les nations, soit en arrière, soit en avant... presque 
toujours vers un précipice. On ne peut méconnaître cependant que 
l'homme politique sincère ne marche dans une voie pleine de dan- 
gers. Au milieu des prétentions diverses et opposées, il doit se 
préserver d'une analyse trop envahissante et trop exclusive , car 
chacun tirant à soi nn morceau du grand manteau social , comment 
empêcher qu'il ne tombe en lambeaux? 

A cet ensemble de prescriptions , embrassant la vie purement 
sociale des hommes , le mécanisme politique de la cité , il faut rat- 
tacher d'une manière complète toute la vie individuelle. C'est à ce 
point de vue que, dans la marche dogmatique de ta jurisprudence, 
le Droit privé suit immédiatement le Droit politique , dont il devient 
le complément le plus utile , en liant les existences et les relations 
individuelles à l'existence sociale , par tant de nœuds divers, que 
la dissolution du coq>s devient impossible. Ce lien indissoluble 
forme, selon nous, le véritable Droit naturel des sociétés humaines. 
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CHAPITRE I. 



I aÉRÉBALKa avK iz dkoit nivt , sza sa»okts i 



$ 141. 

Les institutions que nous avons passées en- revue jusqu'à présent n, 
n'avaient pour but , ni de supprimer la liberté , ni d'étouffer l'acti- ' 
Wlé individuelles ; elles tendaient, au contraire, à les perfectionner 
par une habile circonscription , tout en leur imprimant un mouve- 
ment pins uniforme , et en les fortifiant d'une manière efficace et 
durable par la garantie sociale. Ce que le Droit politique est au 
corps social , le Droit privé l'est aux individus , car ce dernier droit 
est la constitution et l'organisation régulière de la vie individuelle. 
L'inflividu se présentant à nous dans tous ses rapports individuels 
par essence; tel est donc l'objet du Droit privé. 

Nous voyons l'individu recevoir, de l'ordre social, sa personnalité 
civile et sa capacité individuelle (1) ; premier bien dont il doit la 
garantie à la force commune de la cité ; source de tous les autres 
biens qa'il pourra désormais acquérir. 

L'faomme nous apparaît ensuite obéissant au besoin naturel d'as- 
sociation et se créant une famille. Le Droit privé l'accompagne pour 

(1) Le Droit privé s'empare de rhommc h ta aaisBaoce ei lui donne, en quelque 
sorte , le bapléine juridique par l'élat civil , accompagné de tomes ses eonté' 
quences , relativement à l'exercice des droits individuels. 

Au moment du décès , le Droit privé apparaît pour déterminer tons les effets 
de la c. 
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proléger cette oeuvre nuuTelle , première conquête de l'individua- 
lité sur l'avenir. H fonde et régularise ce lien particulier , Jion-sea- 
lement entre le mari et la femme , mais encore entre le père , la 
mère et tes enfants ; il resserre la chaîne formée par la nature; il 
relie à cette chaîne tons ceux qui établissent avec la famille quel-' 
ques rapports particuliers. i 

Non-seulement l'homme contracte une union dans le but de m 
reproduction et de sa perfectibilité , mais souvent il s'associe encore 
à d'autres hommes , afin de parvenir à la fécondation' du Iravatl. 
A côté des personnalités physiques, on voit naître ainsi de vérita- 
bles personnalités morales et juridiques. Cette action simultanée et 
collective des forces et de l'intelligence humaines , le Droit privé 
la protège dans son principe , la régularise dans ses conséquences, 
la féconde dans ses rapports. 

Par le travail, par la succession, par les liens de l'amitié, rhomme 
arrive au patrimoine ; il ajoute à sa personnalité physique , qu'il 
agrandit ; il s'entoure des biens de la terre ; il parvient quelquefois 
à la richesse. Vaine conquête , vains succès , si le Droit privé ne 
les consolide et ne les sanctionne! Entouré de biens, l'individn 
endurerait le supplice de Tantale, si les prescriptions juridiques, en 
maintenant toutes les autres activités individuelles dans de justes 
limites , en réglant les modes d'acquisition et de transmission de la 
propriété, ne mettaient un frein à la cupidité injuste, et ne don- 
naient au travail la certitude de la récompense, et à la perpétuité 
de l'espèce ses garanties. 

Enfin , les transactions privées ne s'arrêteront point à l'actioD 
immédiate sur les objets dont l'humanité est entourée; elles iront 
plus haut et plus loin , car l'homme est une machine intelligente à 
laquelle le ciel a concédé une parcelle de l'éternité ; les transaction 
privées essayeront d'engager même l'avenir. L'homme s'obligera 
vis-à-vis de ses semblables , et ceux-ci s'obligeront à leur tour vis- 
à-vis de lui; il se fera des lois spéciales à quelques individualités, 
qui se donneront mutuellement en gage intellectuel une partie de 
leur avenir. Encore une fois , vous verrez intervenir te Droit privé ; 
il réglera ces obligations; il en assurera les effets. Au moyen de 
cette intervention , l'individualité doublera ses forces ; elle vivra 
non de la vie physique d'un jour, qui paraît lui être départie, 
muis, par une grâce spéciale, elle se survivra dans les générations 
futures, qu'elle reliera à elle-même. Les obligations passeront des 
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pères aux enfanU ; les temps s'enchaioeront , pour l'activité iudivi- 
duelle , comme ils s'enchaÎDent , pour tes masses , dans le progrès 
historique , et celles-ci s'avanceront dans les temps , pourvues d'une 
opulence physique et morale , fruit glorieux du labeur des hommes 
dans lu passé et le présent, fruit gloricut aussi dcleurs engage- 
ments dans l'avenir (1). 

L'essence du Droit privé |[it dans la nature individuelle des rap- 
ports , auxquels la cité doit garantie et protection. Cette nature in- 
dividuelle nous la plaçons en regard ici, non de la nature collective 
des relations, mais de leur nature commune ou sociale. En effet, 
les détails qui précèdent ont démontré que le Droit privé a pour 
objet de régler aussi bien les relations des associations privées 
entre elles et leurs membres respectifs , que les relations purement 
individuelles ; d'où il suit que les rapports réglés par le Droit privé 
deviendront souvent collectifs, et que l'état social lui-même, consi- 
déré abstractivement , non plus comme personne commune , maïs 
comme personne juridique individuelle , se trouvera souvent sous 
la puissance des prescriptions individuelles. Ainsi , l'État agissant 
comme propriétaire , comme contractant , comme engagé , comme 
bérilier , etc. , ne jouira d'aucun privilège vis-à-vis de simples par- 
ticfiliers, et recevra comme eux l'application du Droit privé {2). 

Itl. de Savigny a fait l'observation très-juste que , dans le Droit 
politique, l'ensemble est le but, l'individualité [physique ou juri- 
dique) est le subordonné , et , en quelque sorte , le moyen ; tandis 
que, dans le Droit privé , l'individualité physique ou juridique est 
son but à elle-même, et lasociété, en quelque sorte, le moyen. Dans 
cette seconde hypothèse , la garantie accordée est un mode d'exis- 
tence ou d'accroissement individuel. Ajoutons à cette observation 
que si, en dernière analyse, le Droit privé, comme le Droit politique, 
arrive au grand but commun de la réalisation du Droit , le Droit 
politique y conduit d'une manière plus directe; leDroit privé y par- 
vient, au contraire, d'une façon médiate, et en passant par la filière 
de l'intérêt individuel , ce qui n'empêche point ce mode de mani- 
festation juridique d'y conduire sûrement. 

(1) Arl. 1130 du Code civil : Le» choeet fuluni iituvonl ilra i'objtt d'une abH- 
gatioH. — Art. 1 1 34 : Lei conrenliom UgalttHiml fonnéae lieitnent tien de loi à 
ceux qui loi ont failet. 

(2) A Irailer ornlemenl de la division i-onaine des choses en puUitpiei ci pH- 
véaa. — De$r89iiu22>ii].— f^.Vlvtt.v.vs,de Jurecivitatii. Lib. U, secl. 4, cap. iv. 
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é donc, le Droit privé comprend cette partie du dogme 
social qui a pour but cl pour résultat plus particulier de régula- 
riser l'activité individuelle ou collective des hommes, au point de 
vue de leur intérêt personnel , et de régler tes rapports d'une na- 
ture personnelle qui doivent surgir, entre eus. Ainsi qae te dit 
SI. de Gerando , l'objet du Droit privé est de fonder les capacités 
personnelles au point de vue de l'intérêt privé , de créer la coosU- 
tution des familles , d'assigner des titres de propriété , de régler la 
manière d'en jouir et les modes de sa transmission , de présider à 
tous les genres de transmissions individuelles , de déterminer les 
formes sous lesquelles seront exercés et garantis les droits des pe^ 
sonnes individuelles. 



it Personnalité du peuple vu dans ses détails , les institutions pri< 
vées sont le véritable miroir de sa vie intime, comme les institutiouB 
politiques sont le miroir de sa vie commune. C'est au foyer dome^ 
tique , c'est au milieu des relations journalières d'intérêt et de 
transactions surprises dans leur naïveté, que le Droit privé s'empare 
de l'individn : c'est aussi de ces relations quotidiennes si intéres- 
santes pour l'observateur, que l'esprit public se forme impercepti- 
blement, pour monter vers les sommités sociales. C'est parle Droit 
privé que le plus grand nombre sent l'existence du Droit politique; 
bien que différent du Droit privé, le Droit politique en est quelque- 
fois une émanation purifiée. Il subsiste donc toujours , entre ces 
deux éléments du dogme social , un enchaînement que nous avons 
déjà partiellement signalé (§ 116), et qui, en présence de la subordi- 
nation nécessaire dans laquelle les institutions privées se trouvent 
quelquefois vis-à-vis des institutions politiques , maintient , en fa- 
veur des preitiières , un indispensable équilibre. 

Hais , pour être fortement enchaînées les unes aux autres , ces 
choses n'en sont pas moins distincles , et par leur nature et par 
leurs principes dirigeants. Montesquieu observe sagement qu'il ne 
faut point régler par les prinoipes du Droit politique les choses 
niii dépendant du Droit privé. « C'est , dit le grand jurisconsulte, 

!St an paralogisme de dire que le bien particulier doit céder 
bien public : cela n'a heu que dans les cas où il s'agit de l'em- 

'e de la cité, c'est-ti-dirc , de la liberté du citoyen ; cela n'a pas 
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lieu dans ceux où il est question de la propriété des bieni , parce 
que le bien public eet toujours, que chacun conserve inTariublenienl 
la propriété que lui donnent les lois civiles (1). >• Aussi , la légis- 
lation de Dracon et de Lycurgue, quelques lois de Solon et des 
Boniains,quelques lois sorties de l'atelier de la Convention, pendant 
la réïolution'îrançaise, les rêves de Platon , d'Aristote et de Thomas 
Horut , sur le Droit privé , constituaient-ils , sauf erreur de notre 
part, l'annulation incontestable de l'humanité individuelle. Au point 
de vue juridique, la sappression de l'individualité particulière et 
collective est un fait aussi impossible , pour le législateur, que la 
disparition d'une constellation pour l'astronome , ou la suppression 
d'un organe, dans la structure générale du corps humain, ponr 
l'aoatomiste. Nous avons déjà saisi l'occasion de le dire : ta cité n'est 
autre chose que le triomphe de l'individualité par la communauté. 

Cependant « il est ridicule (c'est encore Blontesquieu qni parle), 
il est ridicule de prétendre décider les droits des royaumes , des 
nations et de l'univers , par les mêmes maximes sur lesquelles on 
décide entre particuliers d'un droit sur une gouttière (S). » 

Dune , il est une limite précise où , sans se confondre , te dogme 
juridique s'arrête en ce qui concerne les intérêts. puhlios et les 
intérêts privés ; donc , il est des règles particulières à chacune de 
ces espèces d'intérêts , oe qui n'empêche point ces intérêts de con- 
server de fréquents rapports. 

Jamais le Droit politique ne doit anéantir la liberté individuelle 
du citoyen ; jamais le Droit privé ne doit faire disparaître sa liberté 
politique. Il faut que la liberté politique soit comme une consé- 
qaence de la liberté civile ; il faut que la liberté civile soit comme 
un enseignement et une préparation à la liberté politique. Qu'un 
peuple, dont la liberté civile n'est pas bien réglée , se donne une 
grande liberté politiqilb , il en fera très-rarement un bon usage ; 
rappelez-vous la révolution française de 1789 , ot voyez l'Espagne 
en ce moment même. 

Les rapports du Droit privé avec la répression sociale sont jour- 
naliers. Pas de Droit privé un peuimportantqui ne trouve sa sanc- 
tion dans le Droit pénal ; pas de Droit pénal mieux ratifié par la 
conscience publique , que celui qui tend à protéger et à défendre 

(1) Etpril det loi», XXVI , IS. 
(1) Ihid. , 16 
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l'QctiTitë et la liberté individuelles. Souvent même le Droit priré 
vient se placer à côté de la répression ; tandis que la cité puDit, 
l'individualité est là, demandant la réparation du dommage, et, par 
des motiis économiques, la société permet souvent que ces ques- 
tions soient résolues par le même juge. En matières pénales, l'ac- 
tion civile est donc la sœur de l'action publique. Cependant , l'aue 
et l'autre action a ses principes distincts , qu'on ne doit point con- 
fondre. L'objet et le but de In répression sont essentiellement so- 
ciaux ; le Broit privé , au contraire , conserve toujours son but le 
plus prochain dans l'intérêt particulier. 

Quant au Droit international , bien qu'il embrasse les reladins 
extérieures de la cité dans la grande association des peuples , ks 
prescriptions ont des effets intérieurs nombreux sur le Droit priré. 
Ain^i faut-il recourir fréquemment au Droit international , pour 
déterminer le sort d'acquisitions, de transmissions de biens, les 
effets des actes, etc., lorsque des étrangers, des propriétés éti;|ingÂre3 
ou des événements extérieurs , doivent agir sur toutes cas conjonc- 
tures d'une façon quelque peu notable. Les frontières nationales soot 
si peu des cercles d'airain pour les individus , qu'un dogme social 
auquel on a donné le nom de Droit international privé , semble >e 
faire jour de plus en plus chez les nations eurojiéennes , et parut 
être le précurseur de grandes amitiés nationales, 

§ 148. 

iD°i C'est une nuance du Droit privé de former, pour ainsi dire , avec 
,d„ le Droit pénal et te Droit public administratif, la trilogie morale da 
'•"'■ Droit positif. Par l'amélioration des institutions privées, le législa- 
teur peut espérer de parvenir à l'amélioration des masses , et par 
suite, à l'amendement de l'esprit public. Les rapports individuels 
des hommes, outre leur fréquence, ont un caractère particulier; 
ils ont quelque chose de plus intime , et forment une révélation 
plus sincère et plus complète de l'individu. Ajoutez que le règlement 
de ces rapports touche de très-près à la vie matérielle de l'homme 
et à ses besoins journaliers ; le bien-être politique est quelquefois 
une illusion; le bien-être privé est toujours dans la réalité. 

Toutefois, n'oublions point que, pour se développer dans tonte 
leur vitalité , sous le point de vue de la moralisation générale , les 
institutions privées ont besoin de l'appui des institutions judiciaires 
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et de la procédare , dont le résultat est de faire pénétrer leur esprit 
daoa la sève sociale. Améliorer ces institutions poar rendre le 
Droit privé plos cerlain , moraliser le Droit privé pour moraliser les 
individus, et par suite arriver au perfectionnement social , c'est la 
marche la plus naturelle pour arriver au but ; c'est le chemin le 
plus court. Peut-être est-ce pour cette raison même qu'on ne l'a 
pas toujours suivi. 

{ 144. . 

Vaste ensemble de prescriptions applicables à des contingences m, 
variées , à des rapports individuels journaliers , le Droit privé a '' 
besoin d'une classification intérieure (1). 

l'idée première de cette classification peut se puiser ; 

a. Dans le caractère extérieur et apparent des relations que cette 
section du dogme social a pour objet de régler; 

b. Dans le caractère interne de ces mêmes relations. Chacun de 
ces deux points de vue doit exercer quelque influence sur la nature 
âes dispositions du Droit privé, 

a. Quant au caractère externe et apparent des relations , on le 
^Hternera , nous senfble-t-il : 

1° Selon le caractère habituel des personnes entre lesquelles 
ces relations sont établies ou>se peuvent établir, en tant que ce 
caractère présentera des notes dislinctives sufiisantes et suffisam- 
ment influentes. Ainsi , vous ne pourrez assigner des dispositions 
complètement identiques sur tous les points aux rapporta indivi- 
duels en général , et à ceux qui existeront entre négociants pour 
le fait de leur commerce ; 

i" Selon l'ol^et extérieur, prochain, matériel, des relations. 
Ainsi, voua ne pourrez assigner des prescriptions identiques, par 

(1) Sur les classiflcalioDs géDérales du Draii privé , l'on peul consuller Unter- 
HOIZNIB, Ueber die Clattification der Pritralrechta , in deaien jibhanilungen 
(Huencben , IStO). Blondeic , des Méthodet de ctasiificalioii qui ont élé (uici'et 
BU profoiien à dherseï époque» yiaur faciliter l'élude du Droit pricé, dans II 
Thémù (édil. belge), lom. III , p. 217 el suiv. P or.HT t., Rhei«i,che> Muséum, 
toiD.llI,p. IlSelsuiv. 

Quant aui divisions modernes du Droit privé romain , l'on en trouvera un 
historique complet dans la iVouceiiaJ?et>ueGerH>an>;u8 (3°"^ série, tom. I, p. îO$ 
el suiv.), articles de H. HENai Khhkjitb. 

A exposer oralement l'histoire des classifications légales et doctrinales du 
Droit privé. 
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exemple, à l'acquisilion , la transmission et la régularisation du 
Droit de propriété , lorsqu'il tombera sur les biens en général , ei 
lorsqu'il embrassera des biens d'une nature toute spéciale, GOtume 
«me mine , une carrière , une usine , une forêt. 

Impossible de mécounaître l'effet de ces grandes distincLiona 
sur les droits prirés, La nature extérieure et apparente des objets 
d'un Droit individuel ne doit-elle pas influer considérablement sur 
la nature de ce droit lui-même? Comment se dispenser de tenir 
compte de ces différences dans l'organisation interne du dogme? 
Il faut bien que le Droit ait une base, et les divisions n'ont pas d'antre 
base que le Droit lui-même. 

Par un emploi du terme entièrement contraire à son étymol<^e 
latine (1), nous appelons en France et en Belgique , Droit civil, la 
partie du Droit privé qui embrasse toutes les r^les générales appli- 
cables aux rapports individuels. A nos yeux, le Droit civil est donc 
le Droit privé régulier et général ; c'est la règle des intérêts privés 
communs. Les autres parties du Droit privé ne forment que des 
exceptions motivées par des objets distincts , mais rentrant sons la 
règle générale, aussitôt que l'exception n'a point été maintenue 
par le vœu du Droit. Il s'ensuit que les prescriptions spéciales ne 
peuvent jamais être étendues aux matières civiles proprement dites 
[§ 86) et que, dans l'absence ou l'ii) suffisance de ces prescriptions 
spéciales , il faut recourir au Droit civil commun. 

Quant à la partie spéciale du Droit privé , elle se compose eo 



Du Droit commercial et maritime privé ; 

De ce que nous appelons Droit induttriel privé ; 

Et enfin , du Droit rural et forestier privé. 

Cette première grande classification du Droit privé était la plus 

(1) Omnea populi qui legibut etvtorilnu nguntur, parlim mo proprio , par- 
Hm communt oniRtuin Aoininiu» jun ulunlar. Nam quod qaiique popiiAi* if 
libi jut conililuil, id ipsiiu proprium civilatii e»t, rocalarque jus civile quan 
ju» proprium ipiiua cinilalta. h. 9 D. de JhiI. el jure, ^ 7, Inii, de Jur. nal. 
gent. cl ci'r. Dsiiscc seos, le mot jui cirile représente le Droit positif parliculicr 
à chaque Étal. — Oaelquefols les Romains l'opposent au jut gentium , c'est- 
à-dire, nu Droit conunun à toutes les nations. Parfois, ils désif^nent sous la 
dénomination de JIM ciViVe, tonte la partie de leur Droit qui n'est pas le jimAou^ 
rarium. h. 7, D. dajait. el Jur. EnRn, dans te sens le moins étendu, le même 
mol représente la rénnlon des opinions des junsconsulles. L. 3, § S et 19 D, de 
Orig.jur. 
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facile à saisir , puisqu'elle no devait pas être cherchée dans les en- 
trailles du Droit , mais qu'elle se trouvait , pour ainsi dire , à son 
épiderme (I). 

$ 145. 

b. Ce n'est poiot chose aisée de satisfaire les jurisconsultes mo- ci 
dernes, depuis Leibnitz, au sujet de la classification interne des droits 
privés. 

Depuis l'époque erronément appelée celle de la rénovation du 
Droit romain , tous les législateurs et la doctrine tout entière 
avaieut emprunté à JTustinien, qui lui-même l'avait empruntée n 
Gi^as , sans l'utiliser dans le Digeste , la séparation interne des 
droits privés en trois grandes catégories , sujettes elles-mêmes A 
des Bons-divisions nombreuses, selon qu'ils se rapportaient: 

1° Aux personnes envisagées dans leur état permanent , origine 
de leurs rapports purement personnels {peraonœ) ; 

3" Aux choses matérielles , placées à la disposition de l'homme 

(-«); 

(1) On ne dil rien ici du Droit privé des miliiùres , parce que , sauF quelques 
pririlégeg écrits dans U Loi civile commuDe { f. , par exemple , an, 88 el auiv. , 
97,08,498, OSJ et «uiv. du Code civil), lea miliuirea vivent sous le régime du 
même Droit privé que les autres cilof ent. 

Il ne peut y avoir lieu de distinguer le Droil privé suivant qu'il s'applique 
lui religiouD aires de certains cultes , car la Loi civile n'admet plus aujourd'hui 
de différence notable sous ce rapport. On sait que la loi du 11 germinal au xi 
n'arait rien statué sur le culte juif. En 1S0G , un grand sanliédriH fut convoqué 
i Paris; il nomnia une commission de neuf membres pour délibérer sur l'orga- 
nitalion qu'il conviendrait de donner à leurs coreligionnaires. Cette commission 
arrêta un règlement qui fut confirmé par décret du 10 décembre ISOO. Sa Ma- 
jesté l'Empereur et Roi 6t proposer à la commission douze questions sur les- 
quelles elle fut invitée à l^irs connaître la vérité tout entière, et que nous 
reproduisons ici , parce que certaines d'entre elles ont des rapports intimes avec 
le Droit privé -. 1° sur la polygamie ; 2° le divorce i S' le mariage entre juîFs el 
chréijens; i" la fraternité; S" les rapports moraux; G» les rapporta civils et 
politiques; 7<> la nomination des rabbins; 8" la juridiction des rabbins ;Ovi(jei»,' 
10" lea professions défendues et permises par la loi des juifs ; 1 1" l'usure entre 
Mres; 19» l'usure entre juiF et étranger. Dans un intérêt de curiosité histo- 
rique , on peut voir les réponses de la commission h toutes ces questions dans 
PiiLLiBT, Dnal puUic fnaifai* (Paris, 1833, p. 60Q el suiv.). Il est surtout 
cnrieus de lire l'eiplicalion que la commission donoe du texte exiranea fanC' 
robù el fratri Ivo non fantrabit. 
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3° Aux inoyeus de parvenir à rftdjudieation des droite piiiéi 
(actioneÊ) (1). 

Cette manière de classer les droits privés donna lien, de la 
pari de Lcibniti, à une vive attaque. Inttitutionuvt, dit le philo- 
sophe jurisconsulte, metkodu» per penonat , re» et aeliones priniim 
auperfiwt est ; actioneg enitn tàm es jure penonaruvt quàm nnm 
deKendunl. Rien de plus Tonde que cette objection. Par cda même 
que la procédure se rapporte à tous les autres objets du Droit, 
nous estimons qu'elle forme une branche distincte du dogme ; elle 
ne constitue qu'un moyen d'obtenir l'adjudication d'un droit;eUe 
ne touche au Droit lui-même qae comme tout se touche dans le 
domaine de la science ; elle est l'âme de la pratique ; elle tombe 
dans les prescriptions du Droit politique, dans le sens le plus ëtenda 
de ce mot; et tous ces motifs nous ont déterminé nous-méme à 
en faire une dépendance du Droit adminiilralif judiciaire. 

El ul breviter dicam , continue Leibnitz , e»t hœc melhadn* «m 
exjuri* êed facti visceribus aumpta. PertoncB et re* sunt facti, poUt- 
tai et ohligalio juriâ lermini. Et si temel methodum facti eligere votuU 

()) f. tlNTERHOLZNBn , ueber die Clatiificalion dtr Privalnchle (p. 93 et t OD). 
Blondbaii (p. 318 et suiv.) se prononce coalre celle dirisioD. 

A expliquer, dans les leçons , par queU motifs historiques JustinieD l'a prise 
pour base des Inslilutes et l'a négligée dans le Digeste. 

Le mol Jua ptrtonartim, emptojé par les modernes , est romain ; maisdtnl 
. les textes du Droit romain ,, il présente un sens difKrent de celui que nous Ini 
donnons aujotird'hu!. Quant aui molsj'uj r»mm eljui aetionum, ils paraiumi 
de création moderne. 

Omnejua qao ultmur, disent Gajus et Tribonien , tel ad ptnonai pertiiiel, cet 
adre», net ad aciionei. Grande question parmi les saranlB de savoir à laquelle 
de ces trois parties les obligations doivent 4tre rallacbées. MM. Thibaut el'de 
Savigny placent les obligations immédiatement à la suite des droits réels, coDllM 
une espèce de mode d'acquisition. H. Hugo , au contrait^ , soutenu en ce pwnl 
par feu Haubold et par H. Huhlenbrneh, pi'étend que les obligations doiTenl 
être réunies aux actions. Quant A nous , s'il nous est permis de prendre parti, 
nous croyons que les actions se rattachent trop intimement à la procédure [Ibur 
Faire partie du Droit privé proprement dit; les obligations, nous les classopsi 
part des droits réels et des actions , car elles ne paraissent avoir ni avec les hMi 
ni avec les autres, assez d'analogie pour devoir être comprises dans ta même 
catégorie. Au reste , T. Hcco, CivilittvichBa Magatin, IV, 1 . Dchcbisdi , Grund- 
aoegfl det ramùchen Eechti-êyalenia , etc. 

Il ne Faut point s'arrêter à dire que la barbare expression ju» ad rem, cette 
lïlle chérie du moyen Age, n'a jamais été romaine, et que même elle n'a aucao 
sens juridique. 
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itnperalor, cur non continvamt, cur non «ubdimait per»onas et re» ex 
physicisel etkioig^verhi gralià, peraonaa m surdog, mutos, cœcos,ker- 
maphrodilas, perfectoi; viro» , feminas; impubères, minores, adultes ; 
divitea, pawpere» ; nobileà, magistratus, ruatico», peregrinoi, hœreltcos, 
êckitmaticoi, etc.;rea, in dividuas et individua» , pretiosas , vile» , 
mobile» et immobile», «e movenles, thesauroa, nummog, res fungi- 
hile», quadrupèdes, equos , feras, etc.? Ici nous sommes obligé de 
nous séparer du profond penseur. Le Droit privé, en général, est, 
comme il le dit, un pouvoir ou bien une obligation ; mais ce pou- 
voir ou cette obligation ne reçoivent - ils pas, de certains objets 
auxquels ils s'appliquent, une teinte particulière? Certains objets ne 
sont-ils pas, à proprement parler, les buts du Droit? S'il est vrai 
que j'u« ex facto oritur; s'il est vrai que le fait matériel soit le but 
du Droit , n'est~il pas incontestable que factum est origo et finis 
totius jurisf II n'est pas possible d'abstraire le Droit des bommes ; 
encore moins est-il possible d'abstraire les hommes de ce qui les 
entoure. Une bonne classification doit tenir compte de ce qni forme 
et l'origine et le but du Droit. Nous le demandons avec tout le res- 
pect dû à un aussi grand génie ; la dialectique n'a-t-elle pas en- 
traîné Leibnitz un peu trop loin du fait positif, lorsqu'il s'agissait 
précisément de la partie la plus positive de la pra^atique? ne l'a- 
t-elle pas entraîné trop loin de l'essence des droits privés , lorsque 
précisément il s'agissait du règlement de l'activité individuelle? tes 
classifications ne peuvent échapper à l'influence des faits, puisque 
le Droit lui-même n'en est souvent qu'une émanation passée au 
creuset de la raison , du sentiment et de l'expérience. 

Quant à l'objection tirée de ce qu'une fols le fait admis comme 
fondement de la classification , il faudrait multiplier à l'infini les 
divisions, afin de tenir un compte spéciat de tous les faits, même les 
plus insignifiants , elle nous parait peu concluante en présence de 
l'observation fondée , qu'il ne faut comprendre dans les divisions 
juridiques , par le fait , que les grandes circonstances qui modifient 
profondément l'essence du Droit. Il nous semble qne l'objection se 
réfute par l'objection elle-même, car, dans une classification exclu- 
sivement juridique , si elle était possible , l'embarras signalé par 
Leibnitz se reproduirait dans une mesure peut-être encore plus 
étrange que celle qu'il a signalée , s'il fallait tenir compte de toutes 
les nuances juridiques , même les plus légères. 

De vrai , nous préférerions avoir pour nous Leibnitz , que l'usage; 



igmzedDy Google 



— 190 — 

tuais , djiUB t 'impossibilité de créer une autre division qui ae pré- 
sente point des inconTéttients plus fçtayea , nous plaçons les droili 
privés sons les trois rubriques ordinaires ; 

I. État des personnes ; ^ 

II. Droits patrimoniaux ; 

III. Droits personnels proprement dits ou obligations. 

$ 146. 

n- I. L'état des personnes embrasse la grande claasification des 
'^ hommes sous le rapport du Droit prÏTé. 

La première phase de cette partie du Droit tombe sur les cap«- 
cités générales , c'est-à-dire , les qualités qui attribuent à l'homme 
l'exercice , soit total , soit partiel , du Droit privé. 

La seconde phase distingue les personnes d'après leurs atlribata 
physiques. Ainsi, la personne morale est séparée de la personne 
physique ; l'bomme est distingué de la femme et de l'enfant ; le ca- 
pable de l'incapable , d'après la nature des choses appréciée par le 
Droit. 

En troisième lieu , le Droit privé établit les lois de la famille, 
quant aux capacités et aux rapports personnels ; il détermine les 
conditions de l'établissement de la famille, par conséquent, le> 
conditions du mariage , ses modes de progression , les rapports in- 
ternes et externes qu'il fait naître , le caractère spécial dont il revêt 
ceux qui l'ont contracté; enfin , les imitations juridiques de la fa- 
mille [adoption, tutelle, etc.) (1). 

C'était un caractère particulier du Droit romain originel , de faire 
de cette partie du Droit privé la charte des privilèges ; il en était 
de même dans le Droit féodal. La servitude est une de ces instïtn- 
tions qui ont laissé de longues traces sur la terre. Quelque civilisé 



(1) Nombreux rapports du Droit de succession el des droils de bmille. 
FiLCE, Encyclopœdie , § 28. Il est iocoateaisbie que les rapports de famille 
exerceiil une grave influence snr le sort des biens, mais ce n'est pas une raison 
pour n'en point faire une section particulière du Droit privé. Les classiScationi 
soni <euvre de méthode : elles n'eièvenl point des monlognes infranchissables 
enire chacune de leurs sou s -divisions ; elles se proposent , au contraire , de faci- 
liter la connaissance des relations de ces différentes parties. Toutefois, nons 
ne pourrions admettre, avec Heise, une catégorie de droits réeli-perionneli , et 
formant comme une partie mixie du Droit privé. 
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que toit noire Droit privé , nous ressentons encore, dana quelques- 
unes de ses parties , le contre-coup de la barbarie. Nos descendants 
seront peut-être un jour aussi loin de nous que nous le sommes 
aujourd'hui des Romains. Il n'y a pas que l'induslrie qui fera de 
grandes découvertes ; la nature morale de l'homme grandira en 
même temps que sa puissance physique. 

n. À tort on appelle jus rvrum (Droit de» ckoiei, Sachenrecht), 
l'ensemble des droits patrimoniaux , car il est évident que le droit 
réel lui-même ne s'exerce que vis-à-vis des hommes , et qu'au fond , 
tons les rapports sont personnels . bien qu'ils aient un objet ma- 
tériel pour intermédiaire. Cependant , il est incontestable aussi que 
ce point intermédiaire est , si l'on peut ainsi s'exprimer, le grand 
colorateur du Droit en ces conjonctures. 

En premier lieu , le Droit patrimonial privé s'occupe de la nature 
des biens, en tant que cette nature puisse influer sur les relations 
patrimoniales entre les hommes. 

Ensuite, apparaît le fait de la possession (I) avec toutes ses 
conséquences juridiques , fait primordial , généralement considéré 
comme le point de départ philosophique de la propriété (2). 

Immédiatement après , l'on aperçoit la propriété privée (S) , qui 
doit être réglementée dans ses modes d'acquisition et de transmis- 
sion , au nombre desquels la succession testamentaire et naturelle 
occupe une belle place à côté de plusieurs autres modes de transfert, 
soit partiels, soit universels, des patrimoines. Placée en face du tra- 
vail , comme encouragement , après le travail , comme récompense, 

{!) Hei facti naît jurû. L. % , ^ t S. de Adq. tel amitt. pou. Potntiio non 
lanlùtii corporiê led eljurii ni. L. Ad, J 1 tod. Plurimum txjure potatiiio mu- 
tualur. L. ^0 0, eod. Expliquer dans les leçons pourquoi, d'une pBrI, le juris- 
eoDsulte dit dans la L. 13, ^ I D. de jécq. velamilt. poiienion» ; Nihil commune 
iaiti proprfelai cûmpoNeiiiBne,tl dam ï&L.Si h. aod. .■ Poiietiio et proprlelai 
mûcerï non debtnl, tandis que, dans la L.SCiie Jcq. el relintndd pott., nous 
lisons : Proprialai à poêaeiiione êeparari «on poleit. f. ic Traité de la poiiet' 
lien, de M. m Sivicni, traduîi en françab par M- GnÂBonLT. 

{'t)Dominiumrerumeznaluralipoiiei3ioaeDŒpil,L.\,^Mt.dt^cq.ritamilt. 
pote. Nous avons consigné quelques recherches sur le Fondement de la propriélé 
dans un mémoire écrit enlalin,qni a élé couronné en 1S38 par l'université de 
Lonvain. f. Traité du domaine de propriété, par PaocsaoN, réimprimé A 
Brnxelles parla société ATe/ins, Cantei C', 1S49. PELL:tT, Frincipet généraux 
du Droit de propriété et de lai principaux démemiremente (Paris, 1S37). Conte, 
Traitéde la propriété (Paris, 1834), réimprimé à Bruxelles. 

(3) Art. B44 et buIt. du Code civil. 
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la propriété se rattache par des lieua intimes à la ciTilisalion tout 
entière ; elle forme une des faces politiques et morales du Droit 
privé (S -48 , note 1). 

Enfin, un dernier objet de cette section importante du Droit pri?é, 
c'est la détermination exacte et le règlement de tous les autres droib 
que l'homme est appelé à exercer sur les choses vis-à-ris de set 
semblables, et qui formant ou des parcelles détachées du Droit de 
propriété, ou des fictions juridiques établies pour le bien-être indi- 
viduel , nouent de nouvelles relations entre chacun de ceu> qai 
exercent nne portion du domaine et avec tous les autres. 

ni. La plus in tell ectn elle et la plus juridique des parties du 
Droit privé est ériderameut celle qui traite des droits personnets, 
dans le sens restreint, ou , en d'autres termes , des obligations. 

Ainsi qu'il en a déjà été fait l'observation, non-seulement l'homme 
se trouvera doué de la capacité juridique eu général, mais, psr 
son propre fait , il se placera dans nn rapport particulier d'engage- 
ment vis-à-vis d'autruî. Ce lien particulier est désigné en Droit par 
le terme générique d'obligation. 

L'engagement particulier d'une individualité, en présence d'une 
ou de plusieurs autres , se résume dans la nécessité , pour l'engagé, 
de faire ou de ne pas lairo une chose dans un temps déterminé ou 
indéterminé (1). 

L'obligation peut résulter d'une convention, c'est-à-dire, d'un 
concours de volontés devant produire un engagement. C'est auDroil 
privé qu'il appartient de décrire les diverses espèces de cooven* 
tions , de fixer leurs formes et les règles de leur interprétation , et 
de déterminer leurs effets dans toutes les hypothèses. 

Outre la convention , il y a d'autres sources encore à l'obligation. 
Far la seule force du Droit , le fait ou la négligence de l'homnie 
peuvent engendrer l'obligation {delictumf quaiidelictHm,quame(m- 
truetus) (3). Encore unefois, c'est au Droit privé de préciser ces faits 
et de déterminer leurs conséquences. 

(1) Obtigationum tubttaHtia non in ro coHihIit ul aliquod corput noitnin 
oui tenilulem ninlram facial , êedulalium nobù obilringat ad ttandum aliquU, 
tel faeimdum rat prailandum. L. S pr. D. d» Obiig. el ad. (Art. 1196 et m\v. du 
Code civil.) Sous les termes généraux de faire et ne pssfaire, nous comprEPOiu 
également l'obi igai ion de donner, y, art. 1136 et saiv. du Code civil. 

(2) Obtigalionot atti ex caniraclu «awun/ur, aul ex maUfide, aul pnprio 
quodam jttre ex variis cauiarum figurii. h. I. D. deObUg. «r oet. Les mots î"»*! 



igmzedDy Google 



$ 147. 

Rien ne serait à la fois plut désirable et plus utile qu'une LonooQuVit-Dc qu> 
philosophie du Droit priré. Il y a là une vaste récolte à faire d'idées ^^|,^°^^J,°; 
nouvelles , sur la trace desquelles FEiprit de» loi» a mis les pen- 
seurs. Hais, faut-il l'avouer? la véritable philosophie du Droit privé 
ae trouvera quelque jour dans la méthode opposée à celle qu'on a 
suivie jusqu'aujourd'hui. Au lieu d'abstraire l'individu, pour le 
considérer isolément, il faudra le placer intellectuellement, dans 
Inus les rapports individuels dont il est susceptible, avec les hommes 
et les choses , en les envisageant , ces rapports eux-mêmes , dans 
leur relation aveo l'ordre social. Il faudra s'élever de l'étude des 
choses à celle de l'homme social , et trouver la force naturelle des 
rapports , lesquels eus -mêmes ne sont , à vrai dire , que les besoins 
des peuples. Décidément , il est nécessaire que les savants fassent 
un pas hors de leur bibliothèque ; le forum , la famille , les transao* 
lions individuelles sont le véritable musée du Droit privé (1). 



CHAPITRE IL 



DROIT CIVIL. 

{ 148. 

Au Droit civil est confié le dépôt le plus habituel des principes omi niyi 
dirigeants en matière de rapports individuels. Son étude est l'étude ""'s'i" 

eonlTocItu er gtUMi étliclum n'exiaieol pas dsai I« Droîl romain comme termes 
techniques. Lea jurisconsultes diaent : Obligations qua quaii ex contratlu , qua 
fvati tx deliclo naicuntur.- c'esl une comparaison, ce n'est pas une désignaiion 

L'obligation volontaire est une conséquence du libre arbitre de l'homnie; sou- 
Tcnt l'obligation involontaire est une suite des inSuences extérieures- Ainai, 
l'bomme Juridique est lié, d'abord par savolonid, ensuite par sou fait ou même 
par sa néeligence. (Art. 13B3 et suiv. du Gode civil.) 

(1) Le résultai n'a pDÎDE été aUeiut par LiNGuiT, Théorû dat ioiâ civilei (Pari», 
1774 , S-nt édition). On avait annoncé l'apparition proebaine, i Paris, d'une Phi- 
t«U)pkie da Droit poiilif, par U. Bivoux. Nous ignorons si l'ouvrage a paru. 
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fondamentale de tout le Droit privé. II est uorame le souveraiD.dee 
autres parties du dogme Bocial , qui ont aussi les relations indivi- 
duelles pour objet. 

De tons les ûléments d'expression de cette partie dudc^me, le plaa 
important, sans contredit, et le plus remarquable, est le Code Na- 
poléon, appelé aujourd'hui Code civil (l). 

Introduit en Belgique pendant la réunion de ce pays à la France, 
ce code reçut force obligatoire dans les deux pays , à dater du 

(1) Sur l'hÎBloire dn Code civil el l«i Iraviux qui l'onl procédé, l'oavnge 
Fondamenlal cm celui de Locu, intitulé : Ligitlation eittile, coamiwaalt tf 
crimiiullfdt la FraïKB {Vira, 1S3A-18S3 , 31 Tol. in-B"), réimpriméà Bruxelles 
en 10 vol. On peut voir aussi Jiectieil complet de» travaux préparaioirei du Codt 
ciW,etc.,par Finit {Paria, 1837-1838, 16voi. ia-8°). Or«nd nombre d'autm 
recueils ODi été édiles, qui ont pour but de présenier tous lea éléments an 
dJBCuiiioDB qui ODt précédé Tadopliou du Code civil. Nous renvoyons anr M 
poinlà la bibliographie de H. DiTPin aîné. Seulement, pour la rareté du fait, 
nous dirons que le Code civil a été traduit en vers Français , assez médiocrel , 
par H.D*"(PariB, 1811); qu'il a été mnémonisé par H. Aihé Puis, &Parii, 
en 1838 (1 vol. in-IS); qu'il a éié réduit en quatorze tableaux synoptiques, 
nous ignoroDs par qui , à Paris , en 1833 , in-fol. 

Au reste , le Code civil a fait l'objet : 

a. S'annota lion s. — Desenne, lei ci'ny Codei annotés (Paris, 1819) ; Bocaoïii- 
CNON et DiLLOz , let huit Cedei mnoléé , 1 830 ; Piilliit , Manutl du Droit fron- 
çait, dont une nouvelle édition vient de paraître à Bruxelles; let cinq Cadt 
anntliij par J.-B. SiaiT etDi TiLLiNiDrE^ Rocaon, le Code civil eipliqtii ,i€ita- 
primé i Bruxelles. 

b. De comuienUiireB. — Le pi^nce des commentateur» du Code civil est aujour- 
d'hui M. Troflomc , auteur des Commentaires sur le titre de la fonte, de la 
Pnecription, detPriviUgeielHi/polhiipi4i,del'ÉchaHgeBtduLouage. H.BoiLiin 
a publié un commentaire moins étendu sur le Code civil , réimprimé à Brnielles 
par la Seciélé Hauman, el pourvu de notes par notre ancien élève et ami, 
H. BiSTiNi i il y a également un commentaire de H*iLnii m Chissiit. — L'Alle- 
magne, pendant les courts instants de la domination ^ançaise, n'était pli 
restée en arriére dans l'étude du Code civil: Fa. LAsstoLt, Codex Napohm 
(Air^eafe»fuH({coi«in«nlirl(Kablenz, 1800, 3 vol. in-8>).DiBSLOW,^u*/ueW(cAfr 
lieorelitck-praktitcher Kommenlar ueber den Code JVopoboR (Leipzig, 1810-1811, 
in-4<'). Crolhan, Hnndbuch, etc., 1810-1813, incomplet, el quelques auu^t. 
L'ouvrage (oudamenial , écrit en Allemagne sur le Code civil , est incontesta- 
blement le Manuel de Zichiria , le meilleur traité de Droit civil français que 



c. De systèmes. — A la tète des écrivains systématiques sur le Code civil , se 
trouve el restera longtemps le savant TooLLiia, auteur du Droit ciril françaii, 
ouvrage excellent, qui, malheureusement, ne va que jusqu'à l'art. 1581 du 
Code. Mainles (bis, Toollui a été réimprimé à Bruxelles. Set conlinuateurs 
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30Teiità>flanxti(âl mars 1804). Une compose de deux mille deux 
cent quatre-vingt-un articles , rangés sous un titre préliraiaaîre, et 
sous trois livres , divisés eux-mêmes en titres et chapitres. Le pre- 
mier de ces livres est intitulé : deiPertonnes (art. 7-Slfi); le second : 
dei Biens et des différente» modifications de la propriété [B18-710);le 
troisième ; des Différente» manière» d'acquérir la propTtélét^W-^'ï&X), 
On voit que le législateur français a considéré les obligations (Wrame 
un mode ordinaire d'acquisition des propriétés, tandis que souvent 
ces engagements ont un résultat siroplement personnel. Tîous pen- 
sons que c'est une erreur. 

On atlribue à plusieurs souverains français, Charles VII (1), 
Louis XI , Henri III , l'intention de codifier tout le Droit civil , alors 
si varié , qui régissait la France. A peine la révolution française eut 
éclaté , l'Assemblée constituante ( la plus remarquable de toutes 
celles qui se sont snccédë en France) eut aussi la pensée de doter 
ce pays d'un Code civil. La Constitution de 1791 portait, dans un 
de ses articles : « Il sera fait un code de lois civile» commun à tottt 
le royaume, n 

Hais l'illustre assemblée ne put réaliser ce dessein , dans lequel 
la Convention nationale lui succéda. Celle-ci chargea son comité 
de législation de rédiger un projet de code , qui lui fut présenté 
le 9 août 1798, par Cainbacérès, qui en était le priocipal auteur. 
Les commotions politiques qui remuèrent la France pendant tout le 
régime conventionnel , les guerres glorieuses qu'elle eut à soute- 
nir, et, plus que tout cela , l'absorption de tous les pouvoirs par 
la Convention nationale (2), distraite ainsi de ses fonctions légisia- . 
tives , empêchèrent ce projet d'avoir aucune autre suite sérieuse 
et définitive. Il semble même que le projet de Cambacérês avait 

sont Ddiihtoh et DurSKOiEB. Psrmi les inlerprètes du Droit civil, P>oDDHOn 
occupe une belle place. L'ouvrage de Dukinton est fbri remarquable. 

Nous renvoyons aux bibliographies pour les noires iDdicalîans, tanl sur les 
commenia leurs du Code civil , que sur les monographies. 

(1) C'est Charles Vil qoi , dans l'ordonnance de MoniiUlez-Tours (t4S3) avait 
ordoiiDé,art. 133, la consignation par écrit des Coutumes, et leur homologation 
par les parlements. 

(2) Dans Vlntroduction au Manuel du Droit /i-ançaii, H. Piilliet fait observer 
qu'en irente-sepi mois de règne, la Convenlion nationale a rendu ODie mille 
deuK cent dix décrets. En onze mois et demi, l'Assemblée législative en avait 
rendu mil sept cent douze, et l'Assemblée coDsttluante, en vingt-huit mois, en 
avait édicté deux mille cinq cent cioqnanie-sept. 
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déplu , parce qn'il ne représentait point tua&i les idéea de l'époque. 

Le H prairial aa iv.Cambacérès présenta bu conteilde*CiHq-Ce»tê, 
un projet de code civil , qui n'était autre choie que la npetùa pra- 
lectù» du premier, mais ce conseil ne prit aucune résolution. 

Eufiu , le S4 thermidor an viii ( 13 août 1800 ) , les consuls do la 
république française instituèrent une commission , à l'efTet de pro- 
céder à la rédaction d'un code civil. De raconter ici tout ce qui s'en- 
suivit et toutes les discussions qui eurent lieu sur ce code au conseil 
d'État , au Tribunat , et les discours des orateurs du ([ouTemement 
au Corps législatif, nous l'estimons chose inopportune, toutes ces 
drconslances ayant été relatées avec soin par le baron Locré , dana 
son histoire du Code civil , placée en tête de sa Légitlation dviie, 
commtreiaie et criminelle de la France. 

Nous avons déjà vu (§ 17) comment le Code civil s'est subslitaé 
en France et en Belgique à l'ancien Droit privé , et ce qu'il eu a 
laissé eubsbler. 

$ 149. 

4e Four la saine intelligence du Code civil , il est indispensable de 
connaître, et les sources juridiques antérieures auxquelles ses au- 
teurs ont puisé, et l'esprit général qui les a guidés dans l'accom- 
plissement de leur mission. 

On sait qu'avant la grande révolution qui a clôturé le xviii* siè- 
cle en France, les provinces françaises se partageaient en payi 
de Droit écrit, partie méridionale de ce royaume , où r^nait le 
Droit romain , et pay$ de Droit non écrit , partie septentrionale , 
soumise aux coutumes et à quelques lois nouvelles (1). H faut ob- 
server toutefois que la Coutume r^issait un territoire plus ëlenda 

(1) Dans les provinces FraaçaiMs où le Droit écrit était en vigueur, il étail 
modifié par les ordonnances royales, la jurisprudence des parlemenls et des 
usages locaux. Il le faut obgerrer ausù , dans l'intérêt de la vérité hislarique, 
partout le Droit romaio exerçait une véritable influence sur certaines parties da 
Droit privé , par exemple, les contrais. 

Il eiistsit dans les provinces coniamiéres an moins soixante couhimei géitt- 
raie» (^14, note 3), dont le ressort était plus ou moins étendu, et qui recev^enl 
des modifications par environ trois cents coulâmes locales. En cas d'insuffisance 
des coutumes générales ou locales , on avait recours aux coutumes de Paris. 

La diversité des coutumes, eu matières civiles, faisait dire à Pétion de Tille- 
neuve : Telnait pauvre à Caan, qui fit né gros nigiuur à Paru; ttl Bel kMh 
juritconiulte à Paru, qui n'est qu'un ignorant en Poitou. 
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que le Droit écrit. Il n'y avait de coininun à toutes les proTiaces 
françaises que les ordonnances qui , lur les matières de Droit privé, 
étaient peu norabreiues. Quant à la Belgique, quoique eisentielle- 
inent coatuniière , elle avait en partie , pour le Droit privé surtout , 
subi l'influence du Droit romain et du Droit canonique , influence 
due à l'élablisiement de l'université de Louvain, au savoir du grand 
conseil de Malines et des conseils des provinces , composés de gens 
qui, non-seulement avaient étudié à fond les coutumes de leurpays, 
mais qui avaient recueilli , dans les textes romains et canoniques, 
les grands principes régulateurs du Droit. 

L'intention avouée des rédacteun du Code civil fut d'amener une 
conciliation durable entre le Droit romain et le Droit coatumier , 
et d'harmonier , au moyen de légères modifications réciproques , le 
Droit da tontes les provïncea françaises. Cependant Zachariœ fait 
observer, avec raison, que la majorité des membres de la section 
de législation au conseil d'État , appartenait , par la naissance , au 
pays de Droit non écrit , et que souvent , dans les matières où le 
Droit coutumier présentait un caractère original , le Droit romain 
lui fat sacrifié. Ce concours de circonstances, joint à la bonté intrin- 
sèque des dispositions du Code civil , expliquerait tout naturelle- 
ment pourquoi le Code civil a été introduit dans toute la Franco , et 
spécialement dans les provinces belgiques , sans efforts ni secousse , 
et comment il s'est maintenu dans ces provinces, après que la doraî- 
natton française eut cessé. Il est d'ailleurs fort présumable que, 
sauf les modifications de détail rendues indispensables par des rap- 
ports nouveaux et par une civilisation progressive, le Code civil 
jouira d'une longue existence en Belgique. 

Les sources principales auxquelles les rédacteurs du code ont 
puise , sont : 

a. Les Coutumes , et plus particulièrement la Coutume de Paris 
savamment interprétée par Chopin (1). On rencontre des traces du 
Droit coutumier dans la matière des servitudes urbaines légales , 
dans le Droit de succession et dans les droits respectifs des époux , 
quant aux biens (S); 

(1) Lo «eule Coutume de Paris nvait vingl-six cDiDotenuleurs , qui n'flaient 
pas toujours ilu même avia sur les maliïres les plus imporlaales. 

(3) Pour te Droit de êucceiêian , quelques erapruot» ont été faits i ta loi du 
5 brumaire an ii. K art. 743 du Code. 

Pour les Seniltuk* légatti et la Mitojienneti , la Coutume de Paris ; pour le 
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b. Le Droit romain, tel surtout qo'il avait été cxposëetÎDlfirprëlé 
par Pothier , le jurisooosulte français le plus remarquable et le 
plus populaire du xviii* siècle (1). C'est, en ce qui coucerne la pro- 
priété, les servitudes, sauf quelques parties, les obligations et les 
contrats, que se manifeste surtout l'inâoenceduDroit romain sur la 
rédaction du Code civil; 

c. Les anciennes et nouvelles ordonnances royales , notamment 
celle de Moulins, en ce qui concerne surtout les actes de l'éiat 
civit, lestestaments, les substitutions et la preuvedes obligations (3); 

Et enfin d. t^ette partie du Droit français , que nous avons ap~ 
pelée intermédiaire (§ 136). Les auteurs du Code civil ont emprnalë 
à ces textes les principes sur le mariage, la puissance paternelle, 
les privilèges et les hypothèques (3). 

En outre, le Code civil renferme quelques dispositions, peu nom- 
breuses, d'une création entièrement nouvelle (4). On ne peut adresser 

Bail à chtplel, celle» da BonrbonnaU, du Nivernais, du Berry, eic, onl éié misn 
i coalribulion par les auteurs du Code civil. 

(1) Oulre Pothier, les auteurs du Code civil ont pris quelquefois pour gnido, 
dans leur manière de comprendre le Droit romain , le grand Dumoulin, Furgole, 
Ricard , Domat et la Jurisprudence des parlements. 

(3) L'art. 13J1 du Gode civil est la reproduction des art. 54 de l'ordonnante 
de Moulins, et 3, titre XX de l'ordonDance de 1667. Les dispositions reUIircs 
aux actes de l'eut civil ont été , en partie , sauf la sécularisation due ii la loi 
du 30 septembre 1793, empruntées à l'ordonnance de 16C7 et à la déclaration 
de 1736. 

(3) En partie , au moins , l'institution du dinarce a été recueillie par le Code 
civil daDg la loi du 20 septembre 1703; la prohibition de ta rtcharchede lapolur- 
uiié, dana l'art. 8 de ta loi du 13 brumaire on ii. ^. art. 340 du Code civil. 

Pour \ks HypotkèipiBi , on a recouru à la loi du messidor an m , et A celle da 
H brumaire an vu, 

L'tgalité du partage dgi auccemoni coUaliralei enhv Ut héritieri dtt dtut 
iignet, est un legs de la loi du 17 nivAse au ii. 

(4) Ces matières sont, en partie, celles de l'aiaencs, de J'oduplioR; en totalité 
celle de la tutelle offidtuie et de \i portion ditponibU. Parfois, les doctrines onl- 
passé des auteurs dans le Code, par exemple: art. 530 aceepië de Domat; 
art. 1383, de Pothier. On trouve les rapports du Code civil avec ses sources, 
indiqués article par article , dans l'ouTragc intitulé : Conférence du Code eieil 
arec lei loi» anciennes , par Ditan, 3™ édition <PariB, 1837). On peut voir aussi 
DcFOca, Code ciail avec lea lourcet où foules aet diipotitioHi onl été puùéei (Parii, 
1806,4vol,in-8o}. 

L'excellent Manuel de Zicniaui Fournit, au ^ IS , l'indication détaillée des 
Ëlats dans lesquels le Gode civil Fut, ou bien est encore en vigueur. 
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i ses Buteors le reproche de n'avoir poînl assez innové, car si , 
comme toute antre partie du dt^me social , le Droit privé est une 
émanation de l'esprit public , il fallait bien aller le chercher dans ce 
que nous appellerions ses archives , c'est-à-dire , dans les coutumes 
et les lois antérieures. L'élément coutumier , dans le Code civil , 
reproduit les traditions des peuples ; l'élément romain s'y établit 
comme représentant de la science juridique, et le Droit intermé- 
diaire y forme , en quelque sorte , le lien qui unit les traditions aux 
innovations. Dans l'interprétation et l'application du Code civil , il 
ne faut négli|[er de rechercher l'ori^ne d'aucune de ses dispo- 
sitions , car c'est le premier moyen de les rattacher les unes aux 
aatres. 

Objet de nombreuses critiques , surtout de la part d'ébrangers, 
au nombre desquels nous sommes affligé de rencontrer l'illuslre 
I.deSBTigny(l), le Code civil est le plus beau monument européen 
de législation privée. Sans aller au delà de notre but, nous ne 
pourrions détailler ici tous ses mérites , au milieu desquels brille 
l'avantage médiocrement apprécié d'une rédaction nette, claire et 
concise ; mais il faut reconnaître que les imperfections de l'œuvre 
sont dues plutôt à l'époque de sa naissance , qu'à l'ignorance ou à 
la négligence de ses auteurs. En résumé , la création de ce docu- 
ment législatif est un des plus beaux titres de Napoléon à l'admira- 
tion de la postérité. C'est le seul qu'on n'ait point osé lui con- 
tester. 

Les deux parties du Code civil qui ont prêté davantage le flanc 

(t) A'tHK Benif unwnr Zeit, elc. V. aussi : Vthtr dm Coda Napoléon und 
imen SinfUhTiatg in DeuUcMand, Ton A.-W. Bbhbiio (Hsnovcr, 1814).— 
Httu, d» la Codification (p. 154), affirme quece dernier auiear a apporté dons 
•OD plaidoyer contre le Code civil une seience rare, une érudition profonde el 
nneugacilé ingénieuse. 

H.deSavigDyacGuse turtout le Code civil de irahir l'absence de conDsissauces 
ta Drmt romsiu; il lui impnie de* «ntinoraies, par exemple, dans les art. 191 
et IMj il lui reproche d'élrc incomplet el de Déceuiter le recours au Droit 
roiiuin.au Droit naturel , aux Coutumes, Il la doctrine et i ta jurisprudence. 
^. les réponses de Mbtii à ces critiques , de la Codification {p. 16S et suir.). 

On a écrit bon nombre de généralités sur le Code civil, y. tt Lissincx, dm 
Caraciiret disHnctift du Cad* Napoléon (Parii, 1811). f. aussi ZtcBisiJi {§ 16). 
Sur l'influence personnelle de Napoléon dans la rédaction do Code civil , on 
peut comparer l'ouvrage de Finst , indiqué plus haut , les procès-verbaux du 
conseil d'État, GoiNitsa, Jrckiv. furGoiettgtbung (B. II, St. 5), et Locai, fHWdm. 
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à la critique , sont : 1° celle des saccessions ; — matière des plu 
difficiles à régler, parce que , si d'une part elle a des rapports no 
breux avec la famille, elle est intimement liée, d'autre part, 
l'ordre politique; 2* celle des privilèges et des hypothèques, la- 
quelle laisse beaucoup à désirer. De tous tes cAtés, la doctrine seul 
le besoin, en Europe, de se constituer sur ces deux points très-impor- 
tants du dogme privé (I). 

$ 150. 

I» Le Droit civil ne trouve point dans le Code civil sa source eiclu- 

'" sive en Belgique. 

11 a été déjà reconnu que la Coutume pouvait, eu certains cas 
donnés, être invoquée (§ 17). 

Outre cet élément juridique , il existe encore plusieurs lois doni 
l'objet est de régler les droits privés des citoyens. Ainsi , quelques 
lois présentent une nature mixte et contiennent cependant des dis- 
positions du Droit privé. Telle est la loi du 8 septembre 1807 , sur 
l'intérêt de l'argent, laquelle est à la fois civile, commerciale et 
pénale ; telle est la loi belge du 17 avril 183S , sur l'expropriation 
pour cause d'utilité publique (2), appartenant partiellement à la 
procédure civile , mais comprenant bon nombre de dispositions de 
Droitprîvé,etformant l'appendice de la législation française de 1807 
et 1810. Telle est la loi du 12 juin 1816, sur la vente des biens im- 
meubles des mineurs, interdits, etc. , laquelle se rapporte en partie 
au Droit privé, en partie à la procédure. 11 en est de même de la 
loi du 6 octobre 1838 , sur le déguerpissement des locataires. 
Enfin , il est ulile de mentionner, comme appelée à combler une 

(1) A Genève UDe uouvelle législalïon sur les privilèges et hypolhiques i ét^ 
adoplJe. En France , il eiisle une comniissioD appelée ft préparer un uouTeia 
projet de loi , conuuissIoD de laquelle Riit partie H. Blondes , doyeo de la h- 
culiê de Droit de Paris, notre respectable compatriote et collijjue. Du grand tra- 
cail qu'il prépare sur cet objet , M. Blonvead a détaché un Traité d» la lipam- 
lion dei palTimoinei , canêidéréi à l'égard det immeuble», traité qn''il a publié i 
Paris en 1840. f^. aussi tes bons arliclea de H. L. Wolowsei, sur lea pripilign 
et hypothèques, dans la ftevue de légiilalion el de jaritprudeuce. 

(S) Elle avait été précédée, en Belgique, de la loi du 8 mai^ 1810 el de celle 
du 16 septembre 1807. y. Tmilé de l'expropriation pour cause d'utilité puiliqu'i 
par H. DaLiiLEAD (Paris,' et réimprimé à Bruxelles, 183S), 
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lacane, la loi belge du 10 janvier 1824(1), sur l'emphythëose , et 
de faire observer que, dans les cas de l'insuffiiance de la loi'civile, 
le juge peut être force de compléter et continuer ses dispositiouB , 
dans le sens et arec les restrictions que uousavons indiqués (§ 69) (2). 

$ 151. 

Il y aurait tout nn livre à écrire si l'on voulait dérouler le tableau p, 
pbilosopbique de notre Droit civil. Ici, comme en bien d'autres T! 
points, nous devrons nous borner à une esquisse. 

Dn grand principe qui domine tonte notre législation civile , et 
que nous avons déjà vu se développer dans la politique sociale ac- 
tuelle , c'est la séparation des croyances religieuses des habitants et 
de lears droits; séparation que la nature philosophique du Droit 
nous a elle-même révélée (§ 3). Araison de Tadmission de ce dc^me 
dans le Code civil , l'on a dit que le Code Napoléon e*t athée (3) : 
c'est une grave erreur , voisine de la calomnie. ¥□ code de Droit 
privé n'est point suspect d'athéisme, lorsqu'il reconnaît et consacre 
la personnalité et l'égalité humaines; lorsqu'il permet à notre activité 
un juste développement ; lorsqu'il stimule le travail par la récom- 
pense; lorsqu'il établit entre les particuliers des rapports durables et 
pacifiques. C'est rendre hommage à Dieu, que d'honorer la personna- 
lité de SCS créatures, qui est une étincelle de sa puissance et une grâce 
de sa bonté; c'est rendre hommage à Dieu, que d'écouter la voix 
publique et d'ouvrir le chemin du progrès: foxjiopuli, vox Dei.Ea 
vérité , nous le disons , parce que telle est notre conviction , le Code 

(1) Mise eu vigueur parla loi du 30 décembre suÎTanl. H. VanParysapubKé 
à Louvaiu, en 1637, une Ihèse inaugurale lur l'emphyihéoBe. M. Nolhomb 
a également traité ce sujet, mais hûtoriquemenl , selon le Droit romain. Sa 
Uissertalion a paru à Liège eu 1836. 

(3) Dana Tintérât de son pouvoir politique , TJapoléon apporta lui-même quel. 
qaeB modifications au Code civil, mais ces modiBcations décèlent l'empereur 
et aon l'auteur du Code. ^. Sinalui-conivlte du 38 floréal an m; Sénalui- 
conaulledttïi et lQaoùliSOO,iurlei Majorait, etc. 

(3) C'est le principe de la sécuiarisaliou des actes de l'état ciTil , de la sépa- 
ration des mariages civil et religieux , ainsi que le diïorce , qui ont faii au Code 
cette mauvaise renomiaée. Or la Constitution belge a passé sur toutes ces choses 
en les approuvant. On ne sait pas généralement qu'en DsDemarck, bien long- 
temps avant la révotniion ^aaçaise , le mariage était nn contrat purement 
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ci?il est au fond moins athée que ceux qui l'ont accusé d'alhéume. 

L'égalité de loua les citoyens, quant à la jouissance des droib 
GÎrils , en tenant compte seulement des incapacités naturelles , ob- 
stacles insurmontables à leur exercice , l'égalité de tous devant la 
loi , est un second bienfait de notre Droit civil. 

Nous trouvons dans notre législation civile l'indissolubilité du 
mariage , sauf des esceptions indispensables ; un pouvoir marital et 
paternel en harmonie avec la civilisation. 

Nous Y rencontrons la certitude des propriétés, et le germe de 
leur division et de leur répartition générale dans la facilité des 
transmissions , moyen irrésistible de perfectionnement pour les 
hommes et d'amélioration pour les biens eux-mêmes. 

Quant an droit des successions , quoi qu'il laisse encore beaucoup 
à désirer , de grandes améliorations ont cependant été introduites. 
L'abrogalioD des substitutions, la représentation établie au profil 
des neveux et nièces , le partage ^al entre les héritiers des deux 
lignes , toutes ces innovations du Droit intermédiaire ont été sanc- 
tionnées par le temps. 

EuliD , en empruntant aux jurisconsultes romains plusieurs de 
leurs idées sur les engagements et les conventions , les auteurs de 
notre Droit civil ont puisé à la meilleure source. 

Pour parvenir à ces résultats , il a fallu plusieurs siècles , mais 
aujourd'hui tons ces grands principes forment , en quelque sorte, 
la conquête juridique du temps et notre patrimoine légal. 

$ 152. 

lu Certes , l'importance du Droit civil daus l'organisation socisie 
°! ne peut être contestée , car il forme , pour ainsi dire , la constitu- 
tion du Droit privé. Cependant, c'est une tendance assez générale 
aujourd'hui parmi la jeunesse , de ne voir que le Droit civil dans 
tout l'ensemblejuridlque, tendance favorisée étrangement par l'&t 
seignemenl. En imprimant à l'étude du Droit civil un développe- 
ment hors de proportion , on le rend exclusif de l'étude des autres 
pardes du dogme social ; on est conduit à former non des juriscoD' 
suites, mais d'obscurs légistes. 
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CHAPITRE III. 



DKOIT COMICBKCIAL E* MAmiTIMfi FKITÉ. 

$ 168. 

Au milieu des relations individnelles établies eotre les hommes , n 
celles qui ontlecommerce pour objet ocoupent nurangootable fl). !^ 

L'af[ncuUure est la mère de l'iadustrie , et l'indnstrte est la mère 
du commerce. De l'échange naît la richesse , qui , réagissant etle- 
mème sur l'échange , agrandit la sphère de ses opérations. 

K, Pardessus (2) a fait judicieasement remarquer que le plus 
ancien et le plus fort Tebicule du commerce est la création des 
monnaies , premier pas dans 1» substitution de la râleur inteliec- 
taelle à la valeur matérielle , premier pas du commerce dans la 
Toiede riatelligence , par lequel sont effacées les distances , et par 
lequel se trouve diminué le poids des choses mercantiles. 

C'est à la création des monnaies (3) qu'est due l'idée première 
da crédit , et le crédit a trouvé dans les monnaies un perpétuel ali- 
ment. Aujourd'hui le commerce tourne sur le crédit , comme sur 
nn pivot. De vrai , ce serait un miracle impassible que le maintien 
du commerce actuel de l'Eurupe, si le crédit venait à disparaître. 

Nous voudrions posséder et le talent et le temps nécessaire pour 
montrer, par quel enchaînement bizarre de causes et d'effets, le 
commerce est allé du crédit aux lettres de change , aux billets à 
ordre et aux autres représentations écrites de la valeur, et com- 
ment toutes ces grandes facilités commerciales sont sorties ducomp- 
toir de quelques usuriers pour soumettre le commerce de l'univers 
entier. 

Nous voudrions montrer l'inTention de la boussole et le progrès 

(1) On peut Toir,Bur toute celle naiière, MoNTBa(HJiiD,£«pnï dei loii, XX 
ei XXI. 

(3) Ceun da Dr»it commercial ; DUcearipréUminair»,-' imprimé aatùdân» 
la Thimit (édit. belge, lom. IT, p. 128 et m\v.). 

(1) HoNTMQDiia, Eipril de* tait, XXII. 
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de la Davigation , la décDaverte de contrées inconnues et la dvi- 
lisatton générale dans leur action aar la marche da commerce, 
et la guerre elle-raénifl activant parfois ce mouvement commeF- 
. cial , qu'elle paraissait sonvent devoir anéantir. On verrait le com- 
merce , espèce de phénix nouveau , renaître toujours de ses cen- 
dres. 

Il serait utile de suivre le commerce ODiversel dans ses mntalioas 
locales (1), de le suivre dans ses pérég;rinations et ses vicissitadet en 
Europe et dans le nouveau monde, et de reconnaître que, semblable 
en ce point à tous les besoins et à tous les résultats de notre nature 
collective , il a toujours progressé , et que , sous les apparences de 
l'égoïsme , il est devenu l'un des glorieux points d'appui de la civili- 
sation humaine; mais ces recherches nous éloigneraient trop de 
notre objet. 

$ 154. 

Il Dans ses rapports avec le Droit, le commerce n'est autre chose 
que l'ensemble des relations qui s'élablissent entre les hommes, 
pour parvenir à l'échange et à la distribution des produits de In 
nature , de l'industrie et de l'art (3). 

On appelle Droit commercial, la partie du Droit privé destinée 
à spécifier les caractères particuliers et les obligations imposées à 
la profession de commerçant , et à régler la forme et les effets des 
transactions commerciales. Partout la doctrine et la législation ont 
établi une différence entre ces transactions et les transactions in- 
dividuelles ordinaires. Les Romains eux-mêmes en avaient si bien 
compris la nécessité , qu'ils avaient, en la modifiant, emprunté cette 
partie de leur droit à des législations étrangères (3). D'une tendance 
peu mercantile , ce peuple eut le bon esprit d'aller puiser ailleart 

(1) Dans ces IraDsmigraliouB commercialea, la Belgique eut sa bonne part- 
Z-nMB» , Notitia Jurii Mgici, raconte que la Femme de Philippe le Bel , rai de 
France, éuul venue à Brnges, s'en retourna [oui indignée, parce qu'elle 7 
avait rencontré Iroiê cenli rtinet, tant ta ricbease commerciale y était grande' 

(3) Un ancien anleur a défini le commerce : l'échange du luperflu ponir* U 
néceiiaire. — Cette définition est îneiacte , au moins aujourd'hui, 

(3) On sait que les Romains empruntèrent aux lots rbodîennes la conlnbutùn 
fiaur^C, et quetqucR autres inslilutions commerciales et maritimes, entre autre), 
l'assurance, 11 parait incontesté aujourd'hui qu'ils firent enctn-e d'autres «m- 
prunls au Droit commercial des peuples étrangers. Des lois rhodienoes se sont 
occupés, entre autres, B^hkershoecs, dans ses OpatcuUa {tom. I, p. 17t41ï)i 
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que chei lui son Droit commercial , emprunt qui se pouvait effec- 
tuer arec d'autant moins de danger , que la partie commerciale du 
dogme juridique a une portée plua universelle que le Droit privé 
ordinaire. 

£q étudiant la nature des relations commerciales, on peut rap- 
porter toute celte partie du Droit privé à quatre grands objets , qui 
eu forment comme les grandes bous- divisions. 

I. Le Droit commercial peut s'envisager dans les personnes qui 
l'exercent , indépendamment des actes spéciaux qu'elles ont posés , 
et de telle ou telle relation qu'elles ont établies. Aproprement parler, 
c'est la face disciplinaire du Droit commercial ; cette partie est à cet 
élément du Droit privé, ce que la doctrine des capacités est au Droit 
civil. Il résulte de là que cotte première section sera plus locale 
que les autres , et qu'elle reproduira d'une manière plus tranchée 
h physionomie des besoins sociaux. L'élément ^fift^tta ou variable 
du Droit y dominera plus que l'élément technique. 

II. On peut voir le Droit commercial dans les transactions fort 
mollipUées du commerce , et dans les engagements qui en sont la 
suite , analysés dans leur origine , déterminés dans leurs formes , 
dirigés dans leurs effets. On rencontre dans cette partie du dogme 
social une influence plus grande de l'élément technique, car le 
commerce n'est point arrêté parles barrières nationales. 

ni. Les personnes morales , grandes ou petites , c'est-à-dire , les 
auociatioDS ayant le commerce pour objet exclnsif , formeront la 
matière do la troisième partie du Droit commercial. Bien que les 
associations aient leurs lois naturelles , comme leurs effets sont inté- 
rieurs, l'élément variable s'y combinera avec l'élément technique. 

IV. Enfin, il est un état spécial au commerçant : la faillite , c'est- 
àrdire, l'état de forfaiture au crédit [IJ. Il faudra pour cet état des 

C-i.-p..l. DE PikSTOitET, prix remporté à V Acadimi» dei Bidlet-Leltm (Paris, 
17M); y. A TrtalitB on Iha maritime Lavii of Rhodet, by Alex. Ckowcbrb- 
ScBOHBuo (LondOD, 17Sa, iD-8°); il existe aae Disierlatian de H. Isiuskht, 
du» la TSémit (édii. belge, lom. I, p. 371 et sulv., à la suite de laquelle se 
iroute une courte bibliographie sur la mstièrc) , el une monographie de Pti- 
«EISDS , dons 90 Collection des lois maritiniei. 

L'authenticité du Recueil des lois rhodiennei, publié par Simon Scardius, 
en 15S1 , et par Leunelaviai , ta 1593, est généralement révoquée en doute. 

(t) La faitUle pouvant, au moyeu de certaines circonstances, prendre leca- 
raMère de banqueroute, c'tel-k-àirc, deorimeoadedélil, cette partie du Droit 
consulaire a des rapports nombreax avec la répression sociale. 
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r^les spéciales, inaiB le_;'H« genlium quod apudomneêperm^genUt 
cuiUtdilvr y fera comprendre des dispositions nécesMÎrea. 

De cette analyse de l'objet du Droit commercial, il résulte qo'il 
existe une différence importante entre le Droit civil et le Droit com- 
mercial : elle glt , comme l'a fait observer Pardessus, dans la réac- 
tion des institutions politiques sur le Droit civil , réaction moiot 
constante sur le dogme commercial. On ne doit point admettre, 
avec cet auteur, que la législation commerciale est encore parloot 
la même aujourd'hui qu'il y a trois raille ans, ni que cette l^i^- 
(ion est restée complètement immuable , mais il est hors de doute 
que les variations moins nombreuses que cette législation a subiei, 
tiennent à des causes plus générales, on, pour parler exactement, 
plus universelles. La distinction que nous venons d'esquisser det 
divers points de vue sous lesquels on peut envisager le Droit coni- 
meroial , cette distinction nous montre deux éléments bien dessinés; 
un élément local et plus variable , un élément technique plus nai- 
versel, et partant moins sujet à la variabilité. Sousce dernier aspect, 
les prescriptions consulaires ont des rapports de subordination d'or- 
dinaire plus intimes avec le Droit international. Comme tout ce 
qui existe , le Droit commercial a eu ses progrès , mais en plusieurs 
points , il a progressé suivant des lois communes sur lesquelles la 
diversité des climats , des mœurs , des institutions sociales partica- 
tières, a réagi avec moins de force. Il y a des relations pour lesquelles 
te monde est une grande famille commerciale. 

On divise encore le Droit commercial en terrestre et maritime {1). 
Cette distinction se rapporte surtout aux transports et aux assu- 
rances. 

(1) La partie mariiime du Droit commerciBl est fort iuléressaQle. Le Droit 
marilimeparaîi avoir été cultivé d'abord cbez les Rhodiena, puis èlre passé iba 
les Athéaieus, de \i i Marseille. 

Peadaul le moyeu âge parait le Contulat de mer {Contolala delMarv), rtcoâi 
de loi» maritimes. — On counaii aussi les Jugamenlt on Roolet d'Oleron; plu 
lard , le Guidon de la mer. En Suède , on voil les loii de /fûbui/ ou ffùbj ■ 
la grande aasocialion commerciale et politique entre des villes allemandes, qui ' 
prislenoDi de Hanie, a créé un recueil de règlements mariiimes, généralement 
connu 50US le nom de £où rf« (b /fowe (eMMnifiw (die Ha«$tatitckeH SttrtcU). 

Ledépdi du Droit maritime (ut, en France, confié i l'ordonnance de t68t, 
dans laquelle surtout les rédac leurs du Code de commerce ont puisé. 

Sur le Droit maritime , les meilleuri ouvrages sont ceui de Piusssns et de 
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Nous avons tu par quels liens étroits le Droit commercial s'en- Bd.tio 
thaine aux relations internationales. Le dogme civil et le dogme °™" 
commercial tiennent l'un à l'autre par les rapports du contenant au cbe. 
contenu (I). C'est avec raison que Pardessus afRrme ; <• Que l'étude """' 
des lois commerciales serait insuffisante , si elle n'était rattacliée à 
celle du Droit civil, et que, d'un autre cdté, l'ëtude des lois civiles 
t n ompi l si l'on n'y joint celle des lois commerciales. " En 
ffet 1 lat ons commerciales ont souvent des résultats civils, le 
nego ant e trouve parfois en contact avec le non-commerçant; ie 
n n mme çant pose quelquefois des actes de commerce. D'an 
aut B ôte 1 Droit civil constitue le supplément naturel du Droit 
commercial. Puisque le Droit commercial forme l'exception, il faut 
bien recourir à la règle lorsque l'exception est insufRsante. 

$ 156. 

La Belgique et la France vivent aujourd'hui sous le régime com- coio c 
niercial d'un code introduit , comme le Gode civil , dans le premier "' " 
de ces pays durant la domination française. Il y reçut son applica- 
tion à dater du 1" janvier 1808 (2). 

Divisé en quatre livres , ce code se compose de 648 articles. Le 
livre premier (art. 1-189) traite. du comtnerce en général; le second 
(art. 190-486) a pour objet le commerce maritime; les faillites et 
banqueroutes absorbent le troisième ( art. 437-614 ). Enfin , le 
quatrième livre (art. 69-648} règle tout ce qui concerne la juridic- 
tion commerciale, objet que nous avons considéré (§ 138) comme 
une branche du Dtvtl administratif judiciaire. 

(t) Cependant les rétUclGurs du Code civil ne voulaient rien préjuger sur lea 
nislières commerciales, f . arl. 1107 du Code civil. Mais alors ils iguoraieut 
eneore les lacunes qui seraient laissées plus tard dans le Code commercial , et 
qni ne peuvent être remplies que par un recours au Code civil. 

(3) Les discussions qui ont précédé l'adoption du Code de commerce sonl re- 
produites, ainsi que l'histoire de ce Code, dans le graad recueil de Locbé. Od 
peul voir, en outre : Obtervaliont dtn Iribvnaux d'appel el de casMalion, dea 
Iribunatii el cojuBih de commerce, sur te projet d» Code de commerce (Paris, SU xi, 
ivol. in-8°), et Obiervalimu de la Chambre de comment de Pan'i tur le prqjet du 
Code de commerce (Paris, an xii, in-8"). 

15 
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Les deux grandes sources auxquelles ont puisé les auteurs de 
ce code , sont l'ordonnance française , pour le commerce du conti- 
inenl , promulguée en 167S , et l'ordonnance française , dite de la 
marine, de 1681. Toutefois, quelques additions et quelqaes modiG- 
cations ont été apportées au dispositions de ces ordonn^ces an- 
ciennes; une assez grande latitude a d'ailleurs été laissée aat 
nsages du commerce. 

Moins remarquable que le Code civil , le Code de commerce a 
donné lieu à de tItcs critiques et quelque peu iTondées , surtout en 
ce qui concerne la partie des faillites et banqueroutes, sur laquelle, 
en 18S7 , on a essayé, en France, d'opérer une réforme (1). 

'(1) Le Code de comoiercc a fait la mati^e : 

a. D'annotations , par Smir, Pailliit, Rocios. 

b. De commenlaires : Comme» (cira lur la ligiiIaliOn commerciale, par 
HuceiKiT (Paris, 1808, 3 vol. ia<8°). Id., par Bodcheb (Paris, 1S0S, 3 vol. ia-S°). 
Jdem, parFoDKHRi. (Paris, 1808, în-S»). Idem, par Drlifoktk (Paris, ISlï, 
a vol.in-S"). Idem, par Dincetilli (Paris, 1837, 4 vol. in-S°). Eipoiiliot 
raiionnéf de la Ugiilalio» commerciale, par Vincknb ( Paria , 1821 , 1« *d,). 

c. De sysièmes : Piuasaus , Élément» — et Cour» d» Droit cemmenùJ 
(avec bibliographie); liv.fnico'iVT , Inatiluta» de Droit Eommercial ; Boklit-Piti, 
Court de Droit commercial maritime, et plusieurs aulres. Le plus grand nainbre 
de ces ouvrages ont élé réimprimés i Bruxelles. 

Il eiiste plusieurs recueils commerciaux. Le plus remarquable, au point de 
vue historique , est celui de Pakdessds , intitulé : CoUeclion de» laie maritinui, 
et commencé eu 1837. 

Le cadre de ce livre ne nous permettrait pas d'empiéter sur la bibliographie, 
en mentionnant les traités et monographies multipliées eu cette partie du 
Droit. Seulement, nous citerons un écrit allemand sur l'origine du change: 
Von MiHTENB , feriuch eintr hittariâchen Enticiclelung de» ff^ahrtn Urtprungi 
de» ffechtelrechli {Gœltiugue , 1707); en Faisant remarquer que les ouvrages 
d'origiDeallemaDde, écrits sur cctlematière, même en langue latine, nepeuTenI 
guère nous être utiles que sous le rapport hittariqite ou comparatif, la plupart 
d'entre eux ayant une couleur locale. 

Sur l'étude du Droit commercial , on peut lire la section 1 1 de l'ouvrage de 
CiMus et Ddpin, tttT la profeêiiond'atocal, EectioD due à la ptnme de M. Pàkdessvs. 
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CHAPITRE IV. 

BKOIT IHWiTKlal VKITA. — BKOIT KVKAL BT rOKXBTIBK pkitA. 

{ 157. - 

On ne racontera point ici les merveilles de l'industrie , car te Droit ca 
n'a point cet objet, mais il est appelé à régir les procédés de l'in- 
dustrie et les relations qu'elle fait naître. Le règlement des procédés 
tombe surtout dans la sphère du Droit publie adminiitratif ; celui 
des relations individuelles , basées sur l'industrie , est une partie 
spéciale du Droit privé, partie plus ou moins étendue d'après le 
développement industriel. 

Ce serait une erreur de croire que toutes les relations indivi- 
dnetles, qui ont l'industrie pour objet ou pour occasion , sont sou- 
mises à un Droit particulier. Là encore les prescriptions civiles 
forment la règle : l'exception tient a la spécialité de l'objet du Droit, 
lorsque cette spécialité influe plus énergiquement sur la nature des 
relations privées. 

Ainsi, des lois spéciales, d'une nature mixte (car elles tiennent 
souvent tout à la fois du Droit répressif et du Droit privé), ont 
réglé rexercice de la propriété littéraire (1) et de la propriété ma- 

(1) A Irailer oralemeol , àm conditions el des bases de la propriété tiltéraire. 
Ed Belgique, pays où tes réimpressioDg d'oavrages étrangers ont adiré l'atteo- 
tion BOUS ce rapport, la matière est réglée par une toi du 9S janvier 1817, 
ihhliuant iei droite gui peucent tire exercé» danê Iti Paya-Bta, reiaUvemenl à 
l'impTtaion el à la publication d'ouvrage» littéraire» et d» predactioni de» arl». 
Celle loi a éié comnienléc et Juaieinenl critiquée daos un écrit intitulé ; de la 
Propriété liltirairt et de la cimirefafim (Bruxelles , Tarlier, 1839). Dans la légis- 
lation belge , la propriélé orliitique a reçu le nom barbare de droit de copie. 

En France, la propriélé liiléraire a fait l'objet d'un grand nombre de dispo- 
litioQs GuccesaiTes: des dispositions répressives de la coairefaçon à l'étranger y 
soDt vivement réclamées. Les lois relatives à Ta presse y ont été recueillies par 
GisNiiB-DoBODacNiov , Pic , BEUton et PiaKNT. 

Sur la propriété littéraire, ou peut voir Prddhomhr, delà Propriélé litléraire 
(Pans, 1808). G>stihiiii>s , Trailé théorique de» conlrefaçoni (Paris, 1837); 
UssLiN vu Contrefaçon et Propriété littéraire. Dilloz et FivtBO v» Propriété 
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térielle du résoltat des inventioDS et découvertes industrielles {bre- 
tel» d'invention», etc. ) (1). 

Ainsi , d'autres lois spéciales , également d'une nature mixte [car 
elles tiennent souvent tout à la fois du Droit public , du Droit ad- 
ministratif et du Droit privé ), ont r^glé les rapports individuels qui 
ont pour objet l'industrie souterraine, les mines, minières, houil- 
lères , carrières , etc. 

$ 158. 

Quant au Droit rurul et forestier privé, il est également, pour 
partie au moins , réglé par des lois spéciales. L'ordonnance snr les 
eaux et forêts du mois d'août 1666 , le Code rural des 28 septembre- 
6 octobre 1791 , sont encore en vigueur en Belgique, mais com- 
prennent un bon nombre de dispositions , ou étrangères au Droit 
privé, ou abrogées. 



Tel est le vaste cadre du Droit privé; nous n'y avons point ren- 
(^ontrë , comme dans li; dogme politique, un grand nombre de dis- 
positions adjectives. La raison en est, que souvent le Droit politique 
est formel , tandis qu'ordinairement le Droit privé est malériel. C'est 
avec peine que nous abandonnons, sans pouvoir la livrer à un 
examen plus étendu , cette section du Droit positif si digne d'ob- 
servations; mais ce qui diminue nos regrets, c'est le talent avec 
lequel le Droit privé a été étudié et approfondi en France et en 
Allemagne. Tant d'hommes éminents ont fait du Droit privé la ma- 
tière d'utiles méditations , que la jeunesse trouvera de quoi puiser 
à des sources fécondes. 

litlémire, et les articles publiés par divers, enlre autres, par M. Hikib, dan« la 
Revue de Légitlalion el de Jurieprudtnce , de M. Wolowsii. 

(If Les lois et rêglemenls en vifpieur en Belgique, sur les brevets d'invention, 
ont été recueillis par M. Viriet. En France , un grand nombre de traités sur 
cette partie du Droit ont paru : nous renvoyons pour tes titres au Jtfanael de 
ZtcHiKim , au ^ 193 *•■ en note. 
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QUATRIÈME SECTION. 

DROIT IHTEBKATlonAL (i). 

CHAPITRE I. 



■OTIOMB SÉK^KAliBI ÈVt. LA rLACI] QUI! LXS X^»OS.Ta IRTSK- 
MATIOIlAini OCCVPEHT DANS LS DOaME JUAIDIQQZ. 

$ 159. 

Telle que nous l'arons aperçue jusqu'à présent , l'idée du dogme u 
joridique est une pensée essentiellement Byntbëtique, embrassant l 
non-seolemeot les iadividus, mais encore les nations, non-seule- 
ment les nations , mais encore le monde tout entier. Il s'ensuit que 
si des cités distinctes se sont établies pour la réalbation de cette idée 
première , envisagées comme individualités morales , elles doivent 

(1) Oq Irouvera la bibliographie du Droit international , dans la Ltleraiur 
der Juriaprudem and Politik de Ekscu , el dans celle de Kamfz. Voici l'indîca- 
lion de quelques bon» ouTragca sur celle matièfe : Gboiius , deJarebellietpacU; 
Lkibnitz, dans ses Œuvres; Mœskh, Qrandëaetie deijeilsl ubèIicAbh europaeiacheii 
foelknrechU (Niirnberg, 1740 et ITB'i, nouv. éd., 17Î7), Mimteks , /"rtei» rf» 
Droit dei getii moderne, fondé sur lei Imiléa el J'tMOjB (Gœll., 2"« édition , 1801). 
Cauiei eélibres dti Droit det gma (Ersaelhungen morkiraurdiger Faelledet neue- ' 
ren europatische-i f^aetterrecklea (2 vol., Gutlingue, 1800. Leip. ; 1827). Le 
Droit daa gêna, par Vittbl. ScasiLZ , europaBitohen foeikerrecht (Berlin, 18S7). 
ScHuiLZiziG, iïy«f«ma(iicAer Grandriaideaprakliicheneuropaeischenyoelkerrechls 
(Hndolaladt, 1818-1830, S vol.). J.-J. Kleb», Droit dea i/eni moderne de l'Eu- 
rap» (Paria, 1838). H. PiNUBrao-FEiaEiaA a Fait paraiire, en 1831 , dea uotes 
sur HiRTtNS, à la suite de l'édition de ce dernier, publiée il Paris ta même année, 
le mitai H. PinBiiBO-FEMEiBA a donné à Paris, en 1838 , des aoieï sur Vittbl. 
Skifbld, Handbach dee poailieen f^oetterrechla (Tubingen, 1833). Whbiton, 
Elemanie of inleraatiiiiial laio (Philadelphie, 1836,2 vol. in-8«). M. Tahbibu 
a promis une Iraduclian de ce manuel , qu'on dit excellent. 
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se Houmettre à la puissance du Droit, et recoanaitre, dans leurs rap- 
ports mutuels, un certain nombre der^les qui assurent leur liberté 
extérieure , en la limitant dans son exercice. Aussi , tous les peu- 
ples cÏTilisés admettent-iU aujourd'hui (1) que les limites territo- 
riales ne forment point des barrières infrancbissables , et que toutes 
les nations sont reliées par le lien commun de l'humanité. Dam 
les conflits les plus graves entre les peuples , ce n'est qu'au nom do 
i)Fi»Vrfe<^e«* que l'on réclame. Jamais, excepté durant les époques 
de la barbarie , le conquérant le plus tenace ne s'est permis d'arjp- 
monter du seul droit de la force ; toujours il a coloré ses usurpa- 
tions du prétexte d'un droit commun à tous les peuples (2). 

§ 160. 

n. Cependant , une idée aussi simple que celle de la réguIarisatioD 
*° des rapports interuationaux a germé fort lentement. Comme toutet 
i>° les idées ciTilisatrices , elle a dâ , arant de se faire jour , trouver nn 
soutien dans les besoins réels et généraux des nations , besoins d'une 
manifestation plus lente , moins aisée et plus compressible chez lei 
peuples que chez les individus , plus difficile dans les rapports eité* 
rieurs des nations que dans leur organisation interne. D'ailleurs , 
quelque juste que soit l'idée première, ce n'est point chose aisée 
que la découverte de conséquences asscï exacte» , assez précises et 
asseï incontestables, pour en déterminer l'application journalière. 
Il ne suffit pointde savoir qu'il est un lien général qui enchaîne entre 
elles les nations, il faut découvrir ce lien , il faut connaître sa force, 
deviner comment il se noue et comment il se rompt , étudier enfin 
les chaînons divers dont il se compose. On a donné le nom de Droit 
des gens ou Droit international {foelkerreeht , International Lato) à 

(1) L'idéa du Droit iolerDaiianal avait germé chez les Grec», ei peut-éire le» 
vicissiludes delà guerre avaiem-elles permia àce Droit de prendre chez ces peu- 
ples quelque développement pratique. ^. Filck, Encyclopédie du Droit (î»éj., 
§138, noie 11). Chez les Romains, ce Droit n'éuii pas inconnu, mais il ne s'est 
point développé aulant que le jm citile , parce qu'il est difficile qu'un peuple 
i la fois guerrier et conquérant attache une grande importance au Droit inler- 
nalional. V. plus haut § ]11 , en note, el le Supplément de hii.n»nAC^\aCii- 
lection de dd Hout. 

(3) SoBDKCK, dvNoliiHie et eiielentidjurit gentiam (Erlangen, 1S19). Hirtsns, 
Vertuc\ ueber die Exitteni eiiu» posiliven earopiuiêchen Foelkcrrechts und dm 
iVuHCn di'sMr /f^itietuchafl (Gtellingen , 1787). 



igmzedDy Google 



— «9 — 

la portion importanle dn d<^me juridique qui foit connaître ce lien 
dans son ensemble et dans ses détails. 

Par sou origine philosopbiqne , le Droit intemaûonal ne révèle 
aocnne différence notable qui le sépare des antres nia niEes talions 
do Droit; il rentre pleinement dans la définition qui a été donnée 
(§ S] dn Droit en général. On peut dire que le Droit international, 
parvenu à son apogée , est la réalisation la pins générale de l'idée 
de société, qui n'est elle-même qn'nn des premien corollaires de 
l'idée du Droit : le Droit international est la réalisation de la société 
universelle , comme les antres parties dn Droit positif sont la réali- 
sation de la cité sociale (I). Le seul point d'intersection que l'on 
rencontre entre le dogme international et le dogme social propre- 
ment dit, c'est que le premier doit assurer l'équilibre et le main- 
tien des nation^ , considérées dans leur ensemble , tandis que le 
dogme social interne isole chaque nation , et , dans cbaque nation , 
les individus, pour les conquérir an Droit et à la première condition 
de la perfectibilité. On peut donc l'affirmer, quant à la réalilé pbilo- 
sopbiqne, le Droit international ne le cède en rien aux autres par- 
ties du dogme, et c'est pent^étre de toutes ces parties celle qui tient 
le rang le plus élevé dans les desseins de Dieu. 

On a déjà signalé ( § 111) l'erreur de ceux qoi vont chercher le 
Droit des nations dans le Droit politique ou privé d'un ou de plu- 
sieurs peuples (S). De vrai , il vaudrait autant puiser exclusivement 
le Droit politique d'une cité dans les habitudes , les besoins et les 
idées d'une seule famille. Cependant, il ne faut point s'étonner de 
voir des écrivains recommandables chercher dans une assimila- 
tion impossible la fin de leurs anxiétés, au sujet des relations in- 
ternationales et des règles qui les doivent assurer. Dans sa plus 
haale généralité , le Droit contient une partie presque invariable , 
mais essentiellement commune, laquelle est, en quelque sorte, le 
germe divin du Droit. Depuis les temps les plus anciens, les philo- 

(I) Le Droit mternatioiial doit se» progrèa noa-ienlemeDt à l'esprit de société, 
mais i la curiosité naturelle ei aux besoias commerciaui des hommes. Sous ce 



rapport, la DavigatioDades relations înlimes avec le ji» genlium moderoe. Hacu. 
'a Fait la remarque que la mer rapproche les hommes au lieu de les séparer, ce 
qni n'est vrai qu'au point de vue où nous sommes placés eneemomeat. f^. Hecel, 
Naiumeht (p. 234]. 

(9) Celte erreur a été commise , entre autres , par LntGE , Élimanlt dt la 
ecitnee du Droit (Paris, 1819, tom. I , p. 991). 



igmzedDy Google 



— aîo — 

aopfaes ont , par des méthodes souvent différentes , et quelquefois 
opposées, recherché cet élément, que les pythagoriciens quali- 
fiaient -kpiiiiit unaiit i^t<x (tj; que Socrate appelait taautavr^ (3), ou 
ri fvni rfixiiigv; que, depuis Gfotius, grand nombre de philosophes 
ont cherché dans i^ne ahslraction, et ont appelé Droit naturel; 
qu'enfin U. de Savigny a entrevu dans ce qu'il appelle élément tech- 
niqœ du Droit. C'est au moyen de cette émanation purifiée de tous 
les besoins sociaux, se concentrant dans une haute réalité synthé- 
tique, que l'idée du Droit manifeste son unité , après avoir, dans les 
détails , révélé son infinie variété. L'exislence de cet élément pnia- 
sant , mais peu étendu , les analogies qu'il foit apparaître de tempa 
en temps dans les détails, les points de vue communs auxquels il 
les soumet , toutes ce« circonstances réunies donnent la clef des 
erreurs auxquelles la reoberche d'un véritahle Droit international 
a servi d'occasion. 

Ainsi, les uns ont cru le découvrir dans le dogme particulier à 
une on plusieurs nations : ils ont été trompés par quelques fausses 
lueurs d'analogie: l'unité dumine les détails juridiques; mais, loin 
de les créer , elle leur doit elle-même son existence. 

D'autres ont abstrait l'homme , et se sont mis en quête du Droit 
le pins pur de l'individualité, pour l'appliquer aux relations entre les 
peuples (3). Cette idée première ne peut être admise : on ne gou- 
verne point le monde comme deux naufragés dans une île déserte, 
Cependant , au milieu d'un grand nombre de conséquences fausses , 
cette idée première en a produit de justes, qui servent encore aujour- 
d'hui à organiser les relations internationales. Chaque fois que, 
marchant sur les épines de l'état de nature, ces auteurs ont pris deux 
hommes tout nus pour pointdedépart exclusif du Droit des nations, 
ils se sont égarés; mais lorsqu'à travers l'optique incomplète de 
l'abstraction , ils ont obtenu la révélation de l'élément technique 
du Droit privé , ils ont pu rencontrer des idées applicables au Droit 
international (4). 

(1) r. AsiGTOT, ElUe ad Niam. (L. 1 , 1 ; II , 6 ; T. S) Oiog. Laert. VUI. U. 

(2) Jic.^Gdil. Feoeilin, Dii*. kUlor. pkUot. juê natura SocratU (Altdorf, 
1719, iD-4"). 

(S) Nousavionsnaus-même professé celte opinion dans un méoioire cauroDOé, 
ea 1838, par ruDÎveraité dcLouvaîn, et traitant de l'origine philmopliiqn» àa 
Droit dtproprUlé. Nous sommes heureux de pouvoir confesser notfe erreur. 

(4) Ainsi s'eipliquCDl les anatoi^ies qu'on rencontre entre les coBirals privée 
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On pourrait définir le Droit international : l'ensciiible dee règles , oj 
soit techniqaes, soit conventionnelles, destinées à maintenir lacoexis- ' 
tence paisible et perfectible des nations, par l'organisation de leurs i 
relations réciproques et la terminaison de tout conflit entre elles. 

Cette définition suppose au Droit international deux éléments. 
En effet , une obserration un peu attentive ne permet pas de douter 
que les relations extérieures des sociétés ne soient gouvernées, et 
par la nécessité indépendante de toute convention expresse , et par 
des conventions spéciales, par leur objet ou par les peuples auxquels 
elles s'appliquent (I). 



Sauf les différences résultant de la nature du aujet , la manifes- t 
tatioD du Droit suit toujours à peu près la même ntarclie progres- 
sive. Ainsi, la Coutume ou l'usage , ce phénomène qui a déjà attiré 
notre attention dans l'organisation de la cité , la Contume se re- 
trouve dans les relations internationales , pourvue d'une énei^e 
peut-être plus grande encore (3). H y a cette différence entre les 
usages inter et extra nationaux , que les premiers ont un caractère 
plus général, et qu'ils sont plus nombreux. Appelés à régulariser 
tous les CBS imprévus , ils forment le véritable lien entre les peuples 
européens, parmi lesquels surtout l'élément technique du Droit inter- 
aational est incontesté. C'est au moyen d'usages successifs , et par 
l'enchataernent de précédents, qu'il se manifeste un Droit technique 
intemationa] , qui , lorsque ses développements ne sont point en- 
través par des circonstances exceptionnelles , se substitue insensi- 

et les irBilés , en ce qui coneero'e leurs condilions , leur inlerprétotion el leur 
exéculioD. 

())>De la division moderne du jiu i/entium en commune et parlieHiare , en 
jHUiticutn el pkUotophicum. 

(3) Il y a des juriscouaulles qui n'acceplent point les usages comme sources 
du Droit iDlernolionsl. V. TniBJiDT, Encyclopiedie , § 131. Rien de moins eucl 
cependant que la dénominalioa de Droit dei geiu européen, que l'on eonlinue 
à donner aux usages internationaux. De gré ou de force loulea les nalioDS 
aujourd'hui se aoumeitent au Droit ioternaiional. Sans pai'ler de l'Amérique, 
qui se trouve en contact continuel de relations avec l'Europe, la Turquie s'est 
rtlliée au Bystème général ; l'Algérie, qui s'élait placée en état de rébelUon avec 
la chrélientf , est une possession française. 
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blementà la force matérielle. Cet élément acquiert une telle pnii- 
sanee , qu'il finit par soamettre la guerre elle-même , qui semblait 
être Bon contradicteur naturel. 

Bien étudiés, les usages internationaux ne sont autre choseqa'imt 
balance naturelle entre les intérêts et les besoins des peuples. Sol 
ne violera ees usages, parce que nul ne ponrra les violer sans détri- 
ment pour lui-même ; tout le monde les révérera , parce qu'ils to^ 
merontia sauvegarde de tout le monde. Les précédents sur lesqn^ 
ils s'appuient sont moins la preuve de leur légitimité que l'indice 
de leur conformité aux intérêts , aux besoins et aux idées conunii- 
nés. Il y a au fond du Droit international un principe de réciprocité 
qui explique bien des usages incompréhensibles au premier aspect. 

L'histoire recueille les usages internationaux , les précédents qd 
les constituent , les lois générales qui en forment, pour ainsi dire, 
l'émanation ; — on a donné à l'histoire, lorsqu'elle envisage lesDS- 
lions dansla successivUé de leurs rapports réciproques, l'appellation 
très-peu convenable d'histoire politi^pie. C'est un des modes d'aper- 
ception historique du Droit les plus utiles et les moins gënéralemrat 
cultivés (IJ. 

A càté de ces usages généraux , vient se placer la doctrine qn) , 
depais Grotios, est parvenue à donner à la plumede l'écrivain quel- 
que poids dans la balance des notions. Sans jouir d'une puissance 
incontestée , l'élément philosophique ne manque point cependant 
d'une certaine influence pratique sur le Droit international. Outre 
qu'il initie à la véritable portée, et, s'il était permisdele dire, à l'apnf 
des usages , cet élément conduit à la naissance de la partie con- 
ventionnelle du Droit international au moyen de la diplomatie (S). 

5 168. 

Ce mode d'expression du Droit international est ordinairemenl 
beaucoup moins général que le précédent, car il se manifeste par 

(1) Manuel hiilorique du lyitime politique dee Était de l'Europe, par H. HkebiD, 
traduit de rallemand (Bruxelles, Hauman, 18S4, 3 Tol. iii-16). Von Ma 11111)1 
Grundri» einer diptomaiischen Getckichte (fer europaeiëchen Slaatskaendil. 
(Berlin, 1807.) Flassin, HUtoire de la Diplonuilie fraaçaiie. (2"» édition, 
Paria, 18lt,7 vol.) Koca, Tableau des Sétoluliont de l'Europe, aujjineDlé «> 
cODlÎDué par ScHOBLL (Paris, 1817 ell818, 15 vol.) 

(3) Des rapporta entre la partie technique du Droit juternslional et les idéei 
religieuses. Objet d'une eiplicalion en cbatre. 
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des trailii ou conventions, entre deux du plusieurs peuples , dans le 
bat de gouverner leurs relations. Cet élément du Droit international 
diffère encore du précédent par sa précision , et souvent par son 
caractère plus local. Partout se retrouve l'esprit d'association , non- 
Mulement chez les individus , mais encore chez les peuples eux- 
mêmes , qui forment entre eux , au moyen de traités , des confédé- 
niions, soit générales soit spéciales, resserrées par un lien social 
plus ou moins étroit (1). Les traités forment donc , dans le monde , 
des espèces de communautés temporaires ou de sociétés particu- 
lières entre les nations. 

Il y a plusieurs espèces de traités (S). 

II y a des traités de paix et des traités de société. 

les traités de paix ont soavent pour résultat de sanctionner la 
conquête, car ils viennent ordinairement après la gnerre. 

Les traités de société sont de deux espèces : ou traités de société 
commerciale ou industrielle , ou traités de fédération pour lagaerre. 
Ces derniers peuvent constituer une fédération défensive ou offen- 
sive , on bien reconnaître la neutralité. 

I) y a dans les traités commerciaux un germe pacifique , que le 
temps seul développe et mûrit. Aussi , les traités de commerce 
lOQt-ils soavent ou les conséqaences ou les suppléants de traités de 
paix. 

Il ya des traités publicset des traités secrets. Parfois, il y a dans 
on traité des articles publics et des articles secrets. Il ne faut pas 
qu'on se méprenne avec H. Faick , ces articles secrets sont parfois 
d'une indispensable nécessité. 

Quant à la rédaction des traités, c'a toujours été la préoccupation 
des diplomates et des penseurs , de trouver une langue universelle 



(t) De le Cou Fédéra lion germsDique. — De la Ssinie-Alliaoce, — Des confédé- 
rsiiom commerciale». — De U Hanse, — Objet d'une leçon. Sur les reUtions 
commercial ea et diplomatiques de la Belgique, il e»t eaieatiel de lire le Mvanl 
euwage de notre collègue Altmbïb», inliluU : Hiitoin du rtlationi commer- 
cialtë et diptomatiquci dei Paya-Bai avec le Nord rf« l'Europe, pmdant le 
iw $iicle (Bruxelles, Périchon, 1840). C'est en raison de la Confédéralion 
gennsnique que certains JuriscouauUes allemands ont dÎTisé le Droit Interna- 
lionsl eu Droit iniernatiaual interne (ttinarsi) et Droit internaiional externe 
(auHirei foelktrreehl). Comparez FiicK, Encjiclopœdia , % 116, et Thibidt, 
Bncgclopadie , ^ 300. 

(3) Peui-on concevoir, en matiire internationale, des (raités unilaiéraux? 
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qui puisse servir à cet usage. On conçoit qae l'uniTenalité de U 
langue doit diminuer les difficnltés de la rédaction et rendre plni 
facile l'interpréudon des traités. Le problème de l'aniTersalité de 
la lan^e diplomatique était résolu par l'emploi de la langue la- 
tine (1), dans laquelle la plupart des traités furent conçus depuis le 
moyen âge jusqu'à la fin du xtii" siècle , a la fin duquel la langae 
française a supplanté la langue latine dans les relations diploma- 
tiques. Parfois il avienl, mais rarement, que les traités sont ré> 
digés dans deux langues différentes (3). 

$ 164. 

Afin de parvenir à la formation de traités , il doit s'établir des 
conférences propres à amener l'accord des volontés nationales. Ce 
qui multiplie ces pourparlers, et ce qui leur donne nne sctinlé 
qnotidienne , ce sont les besoins particuliers d'association des peu- 
ples, besoins rendus plus pressants encore par leur situation géi^n- 
phique, leur climat, leurs mœurs , les nécessités industrielles oa 
commerciales , la position respective des nations vis-à-vis do plu» 
fort. Aussi , la diplomatie, c'est-à-dîre , l'art de parvenir à la con- 
clusion de traités , a-l-elle dû acquérir nne grande importance. 11 
n'y a pas de doute que cette importance ne doive grandir avec 

(1) Pdvoi , de Palmd Ungua latitta ab Enropa cieilalibus , dt pace, fadt- 
râut, elc,,pablicé ageiilibna i^Umojtira nir^tHndà (Fratisl. , 1S17). 

(2) Sur les recueils de [raités géQiirauï , on peut voir, outre le» préFaces « 
supplémeDls déJA cités de B>bbrihic, de Mihtens, Ditcottn tar lat diffimli 
recueils da IraiUa publiéi jutqu'à ce jour, placé ca tête du premier volume de 
supplément au Rtcutil dt Trailài, de HunrrKs (Gietiiugue , 1803). 

A dire quelque cbose, dans [ee leçoDS, sur les recueils de Irailés altribués i 
l'amiquilé. 

Lea recueils les pini importants de irailés el de pièces diplomatiques , sont : 
l» b Corpi univertl diplomatique du Droit dee getu, par du Mont, publié i 
Amsterdam et k La Haye (1736-1711 , en 8 vol. in-fol.), et allant de l'an 600 jus- 
qu'i l'ati 1731 ; ceue collection a été continuée et complétée par BiaBimcei 
par Rodssst; 3° la coulinuatioD de celte collection par de Haitkns : Seciuil 
dee principaux lrailii,d»piiii 1761. (Goslt. , 1791-1801 , 7 vol.) Supplément œ 
Recma, depuie 1701, précédé des tmilii du xviii< eiàcle , aniérieun à atlt 
époque, et qui ne te IrourenI pae dans le Corpe univertel diplomatique (ISOS- 
1890, 8 vol. ); S» Corpatjurie gentium acodemicum; auciore Scihids (LipàCi 
17S0 et 1731). f. aussi Court diplomatique ou tableau des relaliont exWnnini 
dei puiêtancet de l'Europe, par G. -Fa. di IfiaTus {Berlin , 1801, 3 vol. in-^*). 
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h civiliMtîon , car la diplmnatie eit l'antidote de la. guerre (1). 

La diplomatie repose aar l'intérêt collectif de rbumanltë ; elle eit 
une caïue do cirilisaiion , en même temps qu'elle en eat une suite ; 
elle a pour but la substitution de l'art à la force brutale. On ne peut 
l'empêcher de s'éraonvoir à la vue de certains philanthropes , qai 
reprochent amèrement à la diplomatie ses ruses et ses mensonges , 
tandis que ces ruses et ces mensonges épargnent des flots de sang 
humain : des milliers d'hommes ocois ne leur causent aucun scru- 
pule, mais les rëTërences et les compliments diplomatiques les font 
désespérer du pro^^rês. 

C'est au moyen de délégués que les dÎTerses souverainetés na- 
tionales communiquent entre elles et parviennent a l'établissement 
des traités. Ces délégués sont connus sous le nom d'ambataadeun , • 
miniéim plénipottntiains , envoyé», nonce», légata, etc. Tout ce 
qui concerne les attributions , les privilèges , les conséquences des 
actes de ces délégués , constitue la première partie de l'art de la 
diplomatie (3). 

La seconde partie a pour objet la recherche des procédés à l'aide 
desquels on peut parvenir à la conclusion des traités. 

Daus la troisième partie , on doit rechercher la forme et ta vali- 
dité intrinsèque et extrinsèque de ces actes. 

Et enfin , dans la quatrième partie , on doit étudier leurs efiets et 
le) difficultés d'interprétation qu'ils peuvent soulever (8). 

$ 165. 

OnadonnéàGroliusle titrede/mferjwrMmifwra/M.'il pourrait, à 
meilleur droit encore , revendiquer la paternité du Droit interna- 
lional, considéré comme science ( 1828). Depuis ce grand écrivain, 

(t) On a dit que la diplomatie e>t l'art de caudre la ptau du Rtnard à calh 
'lu Lit», ijuattd celle-ci ttl trop courte. En suppoaaal que la dtplomarie toJI 
Frtqùemiutnt la reuource du faible, on derrail en «avoir gri h Is Providence, 
*( Mut De voyons pis en quoi cela pourrait faire l'objet d'une bonne pUisao- 

W Di WicoDifORT , l'Amtanadmr tl tet fonctioni, 9"= édition. (Anuterdam, 
1710, 9 vol. in-S».) Btiickkb<hoj>«k , de Fore Ugaletvm. Ce ireitéde Bfockers- 
Iweek a été traduit et pourvu de notes par Biiiiiriic ; il se U^uve k la luite de 
1a9w édiiioQ de Wicodifost. — Dei rolifieeliona de (r«ii£s. 

(S) y.Cm.lALKttia,Guid»diptaouUiqw{Vt.t\»,Mm).Co«ndfliflad^lo- 
«Wtîiifl, par B. Hsisit. (Paris , 1826, 3 toI. in-«°). 
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qui , le premier , a fait soupçonner la posûbtlitë de réduire celie 
partie du dogme juridique à l'état de doctriae , plusieurs écrits onl 
paru sur cet objet en Allemagne , en France et en Suisse. Saai 
parler de Puffendorf , nous deroni citer les travaux de Leibaiti, 
Hœser , Vattel et d'autres , qui ont eiercë une influence incoDl«8- 
lable Bur cette branche de la science du Droit, aujourd'bui CDltirée 
avec succès eu France , en Allemagne , en Angleterre et même en 
Amérique. Depuis Grotiiis, la doctrine a pris, dans la plupart dei 
questions internationales les plus importantes , une position ^e^»^ 
quable à cdlé de la diplomatie. Comme exemple, on peut citer la 
vive controverse sur le domaine de la mer , controverse qui a laissé 
des traces jusque dans ces derniers temps ( Droit éei HmUm tv 
mer , Droit de tiiHte, etc. ) (1), 

Insister sur l'utilité d'une étude approfondie de cette branche de 
la dogmatique du Droit , serait un hors d'œavre. Cependant , il peut 
n'être pas inutile de montrer quelques-uns des points de contact 
généraux les plus manifestes qu'elle présente avec les autres bnit- 

L'état politique d'an pays dépend souvent, en partie, desonétit 
international. Son territoire , ses finances , ses forces militaires , ses 
institutions intérieures elles-mêmes , ressentent toujours le contre- 
coup des traités. Pour exister politiquement d'une manière solide, 
il faut d'abord qu'une nation fasse partie de la communauté des pea- 
ples , et qu'elle y occupe une place déterminée. 

C'est au Droit international que la repression emprunte qnel- 
ques-unsde ses moyens(eitrBdition), et d'après ses principes qu'elle 
excepte de l'application des lob pénales certaines personnes qui se 
trouvent sur le territoire (exterritorialité) (S). 

(t) Sbldbni, Mare ctautum; Hdgo Gkotids, de Mari libéra; fitulicia turit 
elauti, elc, etc.; Lerhinteii , Introduction générale à l'histoire du Droit. (Brnl., 
1838, Tartior, p. 73.) — Il n'eaipai rare de live danalcs protocoles qui procè- 
dent ou qni accompagnent tea traités de paii , des citations emprunl^es toi 
auteurs qui ont écrit sur celte matière. Sou» ce rapport , Valtel jouit d'une célé- 
brité que la pénurie seule de grands écrivaioi peut expliquer. Dans les confc- 
rences diplomatiques, qui ont précédé la reconnaissance nationale de la Bd- 
ipque, et pour ce qui concerne la délimitation de uoire territoire, Valleli 
obtenu maintes Fois les honueurs de la citation i la ConFérence de Londres. 

(3) TiTTMiNM , die Slrafirechlipfliige in foelkerrechtUehtr BiMclUicil (Dresde, 
1817). L'ouvrage de Fislii contient pluùenrt chapitres fort inléressanls sur ces 
~ points. De l'influence du Droit inieruaiional sur la civilisation générale. 
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Lechapitre Buivant nous montrera l'influence que le Droit inter- 
naiional exerce sur le Droit privé. 



CHAPITRE IL, 

W SKOIT IKTZKKATIONAI. DANS BEB EFFKTS. 

$ 166. 

Les auteurs les plus récents divisent le Droit international en dl 
Droit publie et en Droit privé. ' 

Le Droit international public fixe les rapports de nation à nation, 
c'est-à-dire , les différents points de contact des souverainetés di- 
verses. 

Mais la souveraineté est un être moral , complexe , formé d'un 
grand jiombred'individualités. Or, les individualités, appartenant à 
des souverainetés différentes, peuvent elles-mêmes se trouver en 
état de relation DU de conflit. C'est à la partie du Droit international, ' 
charge de régler ces relations et de terminer ces conflits , que l'on 
a donné la dénomination de Droit international privé , dénomina- 
tion qui n'est point à l'abri de toute critique. 

Chsqae souveraineté , protégeant les individualités qui la consti- 
tuent, l'on conçoit qne les difficnllés de Droit international privé 
peuvent, en certaines circonstances , prendre les dimensions de véri- 
tables diflScullés nationales. Aussi, la ligne de démarcation entre 
ces deux branches du Droit des gens est-efle souvent peu facile à 
saisir. 

iS 167. 

Appelé à préciser les règles applicables à toutes les relations pu- m 
bliqaes entre les peuples , le Droit public international opère dans 
unegpbère très-étendue. 

Ou conçoit , pour les nations, trois grands états de rapport réci- 
proque : l'état d'amitié ou de paix ; l'état de neutralité et l'état de 
guerre. 

L'état d'amitié et de paix demande au Droit public international 
le règlement des relations journalières qu'il engendre, relations 
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souvent commerciales. II est d'ailleurs un état d'amitiéqni crée des 
relations particulières, c'est l'allianee défenslre.^ 

Quant à i'ëtat de neutralité , c'est un état purement intellectuel. 
La neatralité est une promesse que le fort accorde nu faible, car 
bien rarement le fort consent à respecter une neutralité ; souvent, 
il le voudrait qu'il ne le pourrait pas. Nais cet état de neutralité, 
lorsqu'il est respecté , engendre les questions les plus délicatea d« 
Droit public international : la neutralité est comme une charte, 
qui impose un grand nombre d'abstentions et de sacrifices. On ne 
gagne pas toujours à la neutralité ce qu'on y perd. 

Pour nous , en présence des idées et de la civilisation modernes , 
la guerre constitue un des plus difficiles problèmes. Nous avons la 
des pages nombreuses et éloquentes contre la peine de mort; mais» 
la peine de mort est illégitime , lorsqu'elle est infligée après Faccora- 
plissement de formalités sérieuses , tendant à rassurer la société 
sur la culpabilité de l'agent, comment concevoir ces milliers de 
morts arbitrairement infligées pour satisfaire le caprice on les pas- 
sions soit individuelles , soit nationales? En vérité, celui qui r^ponsse 
la peine capitale dans l'organisa tioti intérieare de la cité , celui-^ 
ne peut l'admettre légèrement, ainsi multipliée , dans l'organisation 
extérieure des États. 

Encore concevrait-on la guerre défensive, car l'agression place 
la nation attaquée dans un cas anormal de nécessité , et la guerre 
devient alors , en quelque sorte , la sanction du droit interna- 
tional ; mais la guerre agressive , aujourd'hui surtout , ne se pour- 
rait justifier. En vain, ffl. Ler minier (1) prélend-il démontrer, par 
l'histoire , que la guerre est le droit de l'homme et d* l'humanité: 
tout ce qui nous entoure atteste que l'humanité est faite pour mar- 
cher dans une autre voie que celle de la destruction. Si, dansl« 
vues de la Providence , la guerre a pu servir à développer certainei 
institutions , ou à établir certaines communications utiles , aujour- 
d'hui d'autres moyens doivent conduire au même but. La guerre, 
c'est la civilisation sauvage. Il doit y exister une autorité morale 
dans le Droit international qui préserve désormais l'humanité de 
telles infortunes , ou tout au moins les rende beaucoup plus rare»! 

Quoi qu'il en soit , la guerre elle-même a ses règles : elle impose 
des obligations aux nations à l'égard de leurs omis , a l'égard des 

(1) PhiloKphie du Droit. (Paris , 1S3t , lom. I , p. 10S et suiv.) 
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indifférents et n l'égard de leurs ennemis eux-mêmes. C'est lo Droit 
public intemationni qui règle tous lea rapports engendrés par la 
guerre. Le Droit international est parfois un palliatif de la guerre , 
et parfois aussi la guerre devient la sanction du Droit international. 

Souvent la guerre est suivie de la conqDête. Hontesquieu a fait 
de la conquête une des sources du Droit international. En fait, on 
ne peut méconnaître qu'il n'en soit très-souvent ainsi. Cependant, 
il reste fréquemment aux suites de la conquête un caractère tem- 
poraire , qui ferait , à bon droit , douter de sa légitimité , si cette lé- 
gitimité n'était point par elle-même fort problématique. 

Enfin , le Droit public international constitue les rapports com- 
merciaux des nations. Là encore , it a des effets intérieurs incontes- 
tables. Cette partie du Droit international est la plus fructaeuse (1) ; 
c'est aussi celle qui intéresse la Belgique au plus haut degré. 

$168. 

Le Droit international public de la Belgique repose sur le traité tua 
du 19 avril 1889 , entre la Belgique d'une part , et l'Autriche , la J^™ 
Frsnce, la Grande-Bretagne , la Prusse et la Russie , d'autre part. i<". 
Ce traité consacre la reconutiissancc de la Belgique coninie État in- 
dépendant et perpétuellement neutre, et nous oblige à l'observation 
de cette même neutralité envers tous les autres États. Il règle la 
séparation de la Belgique et des Pays-Bas. 

Au moyen de cette reconnaissance, la Belgique se trouve liée par 
le Droit international général. Elle a des relations plus spéciales 
avec la Hollande , par suite de la réunion qui a existé entre les deux 
pays. 

En outre , la Belgique a conclu un grand nombre de traités com- 
merciaux avec des peuples des différentes parties du monde. 

$ 169. 

Le Droit international privé est l'ensemble des règles qui per- naiuror 
mettent ou défendent l'application du Droit privé d'un Ëtat dans le ^„^| 
territoire d'un État étranger (%}. 

(t) Des légotiona consulaires. 

(9) En léie de l'ouvrage inliiulé : Trailé de Droit international privé , par 
M. PccLiK (Paria , 18JÎ) , se trouve uae bibliographie presque complète sur cetie 
■nsLière. Mous nous bornerons k indiquer un pelli nomln-e d'écrits ; Schisfnir , 

J6 
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L'homme est aoumis au Droit sous le triple rapport de sa peraoane, 
de ses bieng et de ses actes. 11 arrivera fréquemment que , sous ce 
triple rapport , tt y aura conflit entre le pays auquel l'étranger appar- 
tient, et celui où soit lui-même il se trouve, soit le bien qui lui appar- 
tient est situé. C'est le Droit privé internationai qui est appelé à ter- 
miner les coDÛÎts de cette nature. H. Fœlix fait observer, avec rai- 
son (§ 14), que le principe de l'application des lois étrangèrea dans 
le territoire d'une nation, appartient non au Droit privé, mais an 
Droit des gens. « Bien qu'il s'agisse au fond , dit^il , d'appliqaer des 
» dispositions du Droit privé , cependant cette application n'a lien 
■ que par suite des rapports de nation à nation. En effet, rienn'em- 
» pécbe, en fait , les sujets d'un État de traiter avec les sujets d'oa 
" autre. La question de l'application des lois étrangères se préseiilc 
>• lorsque , soit à la suite d'une convention, soit par l'effet d'nn fait 
" licite (comme en cas de succession) , ou d'un fait illicite, l'une 
» des parties intéressées réclame l'intervention de l'autorité publi- 
<• que de l'un des États , de ses tribunaux , par exemple , pour con- 
'• lirmer, sanctionner ou annuler la convention passée entre dei 
» membres de diverses nations , ou pour régler les droits des étran- 
» gerssur des objets situés dans le territoire... Dans tous ces cas, il 
i> s'agit de savoir jusqu'à quel point l'autorité publique devra ad- 
11 mettre l'application des lois étrangères. Huber, dans le traité ée 

I Confliclu legum, n° 1 , dit : La queilion appartient plutôt attDrmt 
!• des gens qu'au Droit civil , parce qu'il est évident que les rappùrti 
'• respectif» des diverses nations entre elles , rentrent dans le domaÎM 
» du Droit des gens. Il ajoute au n" 2 : La décision de cette qveilii» 
» doit être recherchée, non dans le simple Droit civil, mais dans la 

II convenance réciproque et le consentement tacite des nations; car 
•• si, d'une part , les lois d'une nation ne peu-vent point exercer diree- 
1 tement leurs effets chez Vautre, d'une autre part, rien ne serait plia 
1 préjudiciable au commerce et aux relations des nations entre elles, 
n que ce qui est valable d'après le Droit d'un certain lieu, fût saut 
» effet dans un autre lieu par la diversité du Droit, » 

EniKickelung det intemalionaltn Prîralreckla. Stobt, CommenlariBi on lit* 
conflici oflmca foreign and domcitic in regard lo centrach, righit and remediei, 
and Bipecialiy in regard lo marriagei, dir>orce>, Kilts, tucctssiana and judgtuenU, 
3-" éd. (Boston, 1841). Plusieurs BTtKies iieber die Collitian des Privalgtielu 
rvnchûdene Slaaien , insérés par Wieobtub, dans ArrMti fuer ciriliitiKha 
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uOn peut donc, observe H. Fœlix en terminant sur ce point, on 
" peut donc appeler jus gentium ptivatutn , le Droit international 
« ayant pour objet les conflits entre le Droit privé des diverses 
n nalions , tandis qn'on réserve la dénomination Ao jua gentivm 
■ publieum pour désigner le véritable Droit des gens qui règle les 
]> rapports de nation à nation comme telles. » 

Ce qui rend cette partie da Droit international eitrêmemeut dif- 
ficile , c'est la variété des terrilotres auxquels elle s'applique , et qui 
s'oppose à la détermination de principes constants et uniformes , 
ëlisifs de toute contestation. 

U. Fœlis a établi trois principes fondamentaux , qui paraissent à 
l'abri de toute controverse fondée : 

Le premier , c'est que chaque nation possède et exerce seule et 
exclosivement , la souveraineté et la juridiction dans toute l'étendue 
de son territoire. Nous avons déjà remarqué (§§ 67 , BS) plusieurs 
conséquences de ce principe. 

Le second, c'est qu'aucun État, par ses lois, ne peut affecter 
directement , lier ou régler des objets qui se trouvent hors de son 
territoire, ou affecter et obliger des personnes qui n'y résident pas. 
Ces deux principes sont des règles d'exclusion. Elles ne condui- 
raient pas au but du Droit international privé , qui est de faciliter 
les relations entre les citoyens des différents Etals. Aussi, est-ce 
dans le troisième principe, celui de la réciprocité (c(»nt'as,reci^roea 
Mfililaa) que M. Fœlix , suivant en ce point M.Story, cherche la 
véritable base de cette partie du juê gentium moderne. Cette idée 
est fort juste , mais elle n'est pas nouvelle : elle était la pensée fon- 
damentale dMJUê gentium romain; elle en est même l'application, 
car le Droit international privé pourrait fort bien aussi se définir : 
jus quod apud omnes pertequé génies receptum est. 

{ 170. 

Sous le point de vue où nous sommes placé, la Belgique est liée, Dr. 
d'après des distinctions qu'il ne nous appartient point d'exposer ici , ' 
par la réciprocité. 

Elle est en outre liée par des traités particuliers , tels que des 
cartels d'extradition assez nombreux et des conventions nationales 
ayant pour objet la concession mutuelle du droit de succession et 
l'abolition des droits d'aubaine et de retrait. 
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Nous venons d'envisager (e dogme juridique dans la plus hanle 
portée sociale qu'il puisse atteindre. Pour un moment l'individu 
avait, pour ainsi dire, disparue nos yenx, pour ne nous laisser aper- 
cevoir que les grandes relations des peuples , qui font les destinées 
du monde. Ainsi se démontre , point à point , le principe que noas 
avions posé , à savoir , que le dogme lui-même n'a point , dans la 
jurisprudence, les limites étroites que les légistes lui assignent, maU 
qu'il vit sous un horizon beaucoup plus large , eierçanl une domi- 
nation plus élevée. Ce que certains hommes, qui se croie ntfMwtft/», 
appellent des rêves, est donc l'état réel des choses. Telles sont nos 
hautes destinées à nous , qui nous occupons de la jiirispmdence : 
notre mission est si grande, nosdevoîrssontsi nombreux, la science 
est si vaste et si puissante , qu'à tout moment nous sommes tenfês 
de nous écrier, avec le personnage de l'Écriture sainte .- IVunc 
dimitte »ercu»t f wum , Domine ! Et , dans cette variété infinie d'ob- 
jets d'une importance égale, l'esprit humain n'a qu'un fil conduc- 
teur, c'est la synthèse. Elle seule peut nous servir de lumière et 
d'e ncoura getn ent . 

Cependant, le dogme juridique n'est point épuisé. Nous devons 
étudier encore le dogme social dans sa plus grande énergie sur 
l'homme : nons devons analyser la répression. 
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GINQIllËnE SECTION. 



DROIT RÉPRESSIF (1)- 



CHAPITRE UNIQUE. 

$ 171. 

Dans tous les pays civilises , certains faits oa certaines omissions r 
de lailB donnent lieu à l'application de peines déterminées par les 
luis, les coutumes ou le jugo. Cesfaits ou omissions de faits prennent, 
dans le langage juridique , la dénomination générale de délits [ de- 
licia, f^erbreehen , mitdaeden, etc.). 

Un fH)up d'œil généml sur l'usage du Droit répressif nous fait - 
voir une très-grande variété dans l'appréciation des délits et des 
[leines , et dans le but de la répression. 

A G6té de cette variété dans l'appréciation du délit et de la peine, 
nous retrouvons l'universalité do la répression ; mais cette univer- 
salité du droit de punir n'est ni une explication ni une justification 
sufiisantede son fondement; l'ancienneté des institutions n'est qu'un 
indice de leur réalitéjuridique.S'ailleurs, on ne peut connaître ni 
le but de la répression ni ses (imites , si l'on ignore la base sur la- 
quelle elle repose. 

Encore une fois , sous ce point de vue , la répression suit la con- 

(t) TiTTHiHN, fertuch iiebtr dia ffittaninhaftlicka Btiumdtung det peinlichtn 
Jîechlt {Lâpzig , 1708). Uebvr die NaluriierSlrafrecht»toi»enichafl,\oaTiTT- 
HiNN (Leipzig, 1803). Ueber Sludium dm RechlêiBiaenickafl und inibeiondere 
der SlrafrechluBtutniiihaft ,y<>a Webek (Tucbinijcn, 1825). 
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dition des autres institutions sociales. Presque tout le monde eil 
d'accord sur sa réalité , mais on est divisé sur son fondement et sur 
son but (I). 

Il est une grande école qui puise l'origine philosophique du droit 
de punir dans l'individu; une autre école la retrouve dans l'ordre 
religieux ou dans l'ordre moral, diversement considérés; enfin, 
il est une troisième secte qui la recherche dans l'urdre social. On 
conçoit qu'il serait oiseux d'approfondir ici toutes ces doctrines : 
il suffira de montrer que la répression repose CKclusivement sur 
l'ordre social. 

I. Quel qu'il soit , un droit individuel ne peut être l'origine de la 
peine; celle-ci est le résultat d'une supériorité qui ne sera jamais 
départie à l'individu, comme tel, sur l'individu. Nature n'a placé 
dans les mains d'aucan de nous le glaive pénal , car chacun de nom 
aurait le droit de dire à tous les autres ; Frère», qui d'entre vout nu 
jettera la première pierre ? 

On ne peat voir dans la répression la dérivation d'un droit indi- 
vidnel de légitime défense (2), car la défense légitime est l'ahsence 
de tout droit (ce que les anciens auteurs appelaient à tort_;'tM neeei- 
ailatis] , tandis que la répression est l'exercice du droit social dans " 
sa plus grande énergie et dans sa plus puissante réalité. D'ailleurs, 
la défense légitime existe dans la société ; elle est l'attribut des indi- 
vidualités, comme de l'ensemble social, qui l'exercent d'une manière 
complètement distincte et parfaitement indépendante de l'exercice 
du droit de punir (3). Le droit de défense sociale se cumule même 
parfois avec la répression , sans se confondre avec elle. 

Cette dernière observation s'applique également au droit de cor- 
rection individuel ou social , différents de la répression par leur 
nature intrinsèque , les cas oii ils peuvent être exercés et leur but 
général (4). 

(1) Pihesbicb , jRm'nan der Gmndtatlte und GruntOagriffè dei potilMa 
peint. nechit(EThin, 1799, 1800). Utre , Kritûch» DanteUting der Slrafndilt- 
lAeon'sBH (Heidelberg , 1839); Hepp, ueber Gtrichligtkeili und NueltlicUuil- 
theorieen det Aniiandei (Heidelberg, 1834} ; Pisto», dans la Eerue de Légiilalioa 
ef de Juriêprudence , de H. Wolowssi (tom. II (1835), p. 420 el suiv.); Abegc, 
dit Venchitdene SlTnfrechUlbeoTieen , etc. (Neustadt, 18S5.) 

(9) MtLsLiHK , CommtnUHio de pani» ab effeclibu» defentionii eiiam in eItU» 
civUiprobi dittingvendit (Allons, 1779). 

(1) An, 338 du Gode pénal de 1810. 1 

(4) Ari. 6G du Code pénal et 340 du Gode d'insimction criminelle. I 
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Elle est applicable aussi au droit individuel de prévention (1) , bÎ 
tant est que l'existence d'un pareil droit , concédé à l'indiTidualilé, 
ne soit elle seule un problème. 

En résumé , toute comparaison sérieuse entre une faculté indivi- 
duelle quelconque et la faculté de répression allriboëe à la société, 
toute comparaison sincère ne peut laisser aucun doute sur leur ori- 
gine distincte. A notre avis , ils erraient donc gravement les au- 
teurs qui s'évertuaient à rechercher si le droit de punir a été 
transmis à la société par les iDdividus , au mofeu d'une ceêiion ou 
bien au moyen d'une délégation. 

II. Si l'origine individuelle , assignée aa droit de punir par les 
écoles amies de l'abstraction , est une idée trop étroite , l'origine 
morale ou religienae du même droit est une idée vaguo et d'une 
démonstration impossible. Les distinctions que nous avons posées 
entre le Droit en général , la morale et la religion , nous dispensent 
d'enirer dans de longs détails à ce sujet. Au fond , cette doctrine 
a une grande analogie avec la doctrine précédente; seulement, la 
jasdHcalion d'un droit exorbitani, placé dans la main de l'individu, 
elle la puise dans l'ordre moral ou religieux. 

Nous n'avons point à rechercher si la répression est basée sur la 
justice humaine (2) ou sur la justice divine (3), ou bien sur l'inté- 
rêt (-4). Certes, il entre de tout cela dans l'idée originelle du droit de 
punir, mais le mélange de tous ces éléments, et de quelques autres 
encore , furme un tout parfaitement social , indépendant de l'ordre 
moral et de l'ordre religieux, et contribuant, dans une juste me- 
sure , à faciliter lenr existence et leur maintien. 

Tlf . Donc , il n'y a que l'ordre social qui puisse servir de base à 
la pénalité. 

(1) Docirige de Gsolhan , imber die Be^rutndung det SIrafrecktt und Slraf- 
geieligebung (GiesecD , 1700). 

(2) Kosii, Traité rfaZtrortpiInoi (Bruxelles, i/aumfln,18S9. Liv. I ,cL.'xii). Van 
HvTiES, Eaaai tur h principe fondamantal de la justice pénale (Lausanne, 1S33). 
--HfNCEii.illins ses diTers ouvrages, défendu mfme (laclriue,aiiiïi queH. Rich- 
it>,PAiïiwojj/iiïtAe»4'(ro^eA/(Leipii);, 1829). ElleoélccomboHue avec beaucoup 
délaient par CAnuicNiNi , Tearia dalle legge del/a licureita loclale (Pisn, 1832). 

(3) JiscEE, Handbach de» Criminalrcchli (S. 244). Von LiNCK,ueW dai 
Naturrecht tmsrar Zeîl eU Grundlage der Siroftechtalheorieen (Muenchen, 
182fl). — DcM^lrini!» de »« Matstik, Soiréei de Sainl-Pétertbourg et de l'école 
théoeratique française. C'esl M. de BonaUl qui a prétendu qu'on infli0eani la 
peine de morl A un homme , on U renvoie à ion juge naturel. 

(i) Théorie fort ancienne, développée avec un immense latent parBentham. 
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Hais les auteurs ne rentondent point tous de la même façoo. 

Pour les uos , le droit social de punir est basé sur une (XtnTeo- 
lion : chimère historiquement impossible , philosophiquement înid- 
missible. 

D'autres fondent la répression sur une défense directe ou indi- 
recte de la société (1). 

Il n'est pas besoin d'aussi grands efforts pour justifier un druit 
aussi simple. 

Personne ne contestera , nous l'espérons , la légitimité de la so- 
ciété, dont le but est la garantie des droits et dont la condition pre- 
mière est l'accomplissement de ce devoir. 

Outre la répression des faits contraires au Droit, il n'existe que 
deux moyens de remplir ce devoir : l'amélioration individu^e dei 
membres de la cité et la récompense (S) , moyens excellents , nuis 
insuffisants pourmaintenîr l'ordre social. 

Dans cet état de choses , la répression est une conséquence né- 
cessaire de la cité. La cité étant légitime , comment la répression 
qui en découle ne le serait-elle pas? Un rapport nécessaire ne sau- 
rait exister entre un fait légitime et un autre fait illégitime. Il ne 
s'agit point ici d'une nécessité abstraite ou absolue , il s'agit d'une 
nécessité relative ou juridique , de ce que Montesquieu appelait un 
rapport nécessaire. 
' S'il est vrai que le droit de punir soit légitime , et qu'il ait la cité 
pour base , ses bornes se trouvent exactement déterminées , et toute 
répression qui n'a point pour fondement la cité et pour but son 
maintien , devient par cela même injuste et tyrannique. 

J 172. 

n- En ce qui concerne le but de la répression, nous retrouvons dans 
la doctrine les mêmes hésitations qu'à l'égard de son origine phi- 
losophique. Cnc énumération des principales théories , produites 
jusqu'à ce jour en Allemagne et en France, sur cet objet important, 
montrera la profondeur de ces dissensions (S). 

(1) RoNAONOsi , Gantii dtt Dirillo panai» (Milano , 1893). 

(9) Théorie deipaina* et ietrécampeiuet, par Bknthih. La récompense est uD 
laojta Irop n^ligé jusqu'aiyourd'hui , de rattacher tes individuatilés à l'co- 
semble social ; mais il ne faul poini en abuser. 

(3) Dûterlalio ^ud axponuntiir diverta de fine pananim aenlenlimi aaclOTt 
Veninc (Groning* , 1S36). 
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On connaît : la théorie du talion ou de la rétribution; a. momie; 
6. juridique (jurùlùche oder moralitche Wiedervergeltung) (1); 

La théorie de la terreur immédiate ou de l'exemple {unmitlelbare 
^btchreikung) (3); 

De la défense indirecte ou prévention spéciale (ipeciellpn Preven- 
tiong oder Sichemnçttkeorie] (3) ; 

De la prévention générale on coaction pBycholog[ique ( des psycho- 
logiêche» Zwanyw) (4); 

Et enfin , la théorie d'amélioration morale ou système péniten- 
tiaire (S). 

Nous ne pouvons suivre chacune de ces doctrines dans ses déve- 
loppements, ni tes accompagner d'une critique. Ce qu'il y a d'in- 
contestable , c'est que chacune d'elles accepte un point de départ qui 
n'est pas dénué de toute probabilité ; mais en faisant de ce point de 
départ un but général du Droit répressif, les auteurs de ces théories 

(1) Ditierlalio de Talione , aucror« Winssinckk, in Ann, acad. Groning. 
(Gronioj;., 1831-1832, ellovaDii^t 832). A la fiodeceueremawiuiibte disserta tioQ, 
l'on Irouve une bibliographie de Ions les onvrages spéciauir sur celle matière. 

(3) FiLiHciERi , Sciema delta legUlaàone (IV. 97). On sail que Treilhai-d, l'un 
des avteui's du- Code pénal de 1810, puîtait dans Filaogieri eea inspirations 
philosophiques. C'est â la théorie de l'exemple qu'on a dd la peine de mort, 
prodiguée dans ce Code , la marque , Ja mort eivile et d'autres peines qui nous 
inspirent plus d'horreur que de terreur, s Toales lei foù, dil quelque part 
Gibbon , loalei Ie> foi» que l'offense inipire moin» d'horreur que la punilion, la 
rigueur de la lei pénale eti obligée de céder aax moueemeHli natureli dit cœur 
humai», n La doclrinedela terreur se retrouve dans Von Qdistorp, Grundiaelse 
des Deultchm peinlichen Eechti {herauigegehen von Kiiin, 1809, % 71). Putt- 
iit.ss,dePiBnii exemptaribut, inejutdem apu*c.yHr.cHffl.(N° IX.) Klein, Ârchiv. 
des Crimin. (B<1 I. St. 3. N° III.) Le résumé de cette doctrine est dans le vieil 
adage : Ut pana ad paucot, metut ad om?tes perveniat. 

(3) Le sophiste Prolagorat, dans le dialogue de Platon , qui porte ce litre , 
professe déjà celle opiniou.— GaOLMiN,déjà cité, l'a remise au jour. KLEinscakOD 
se plaçait dans un juste milieu entre la prévention générale ei la prévention spé- 
ciale. Quand les auteurs français parlent de sysiéma préventif, ils entendent tout 
aulre chose que les Allemands , lorsqu'ils emploient le mol prévention. 

(4) C'est la doctrine qui a rendu le criminalisie bavarois , Fedehhicb , si cé- 
lèbre. Ce criminalisie a été appelé à rédiger un code pour la Bavière , suivent 
sa docirine. On peut voir l'histoire de ce code dans les Archives de Droit crimi- 
nel de BaUe. 

(5) SpAneeriBEBe , «eier die siltliche und bvergerUche Besierung der Ver- 
brecÂer,elc. (Laudshul, 1831.) En France, celle doctrine est fort répandue, 
grAce aux travaux deM. Ou. Lucas; eu Belgique, grAce à ceux de M. Éd. Ddcpé- 
Timx. L'Amérique est maintenant le siège principal de cette doctrine. 
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sont tombes dans une double erreur .* ils ont confondu le but uTeo 
les moyens, et chacun des théoriciens a assigné à un seul desoom- 
breux moyens du droit de punir, une portée exclusive ; d'oii l'im- 
possibilité d'imprimer à ces doctrines une réalisation matérielle, 
pourvue de quelque durée , et dont les inconvénients ne se fassent 
point sentir après une courte expérience (1). 

Incontestablement le droit répressif doit être juste dans son exer- 
cice; il doit constituer une réparation harmonieuse du délit. Voilà 
ce qu'il y a de vrai dans la théorie du talion juridique et moral. 

Ordinairement l'exercice du droit de punir produira une certaine 
terreur sur le volgaire , terreur que le législateur ne doit point 
exclusiTement rechercher. Voilà ce qu'il y a de vraidans la doctrine 
de la terreur Immédiate. 

Le droit de punir aura quelquefois ftn caractère de prévention 
spéciale : c'est le grain de vérité qui se retrouve dans la théorie de 
la défense indirecte. 

Il est indubitable que la répression agit au moyen d'une coac- 
tlon psychologique, mais elle exerce aussi une influence d'amé- 
lioration non exclusive. Telles sont les vérités qoe l'on doit puiser 
dans les deux derniers systèmes ei-dessns mentionnés. 

Social, et par conséquent collectif, le but de la répression consiste 
à garantir les droits reconnus , dans la société , de toute atteinte ma- 
térielle ou intellectuelle , et à assurer, de cette manière , à l'ordre 
social , son existence et sa perfectibilité. La répression embrasse 
donc la surveillance de tous les actes de l'homme social , quelqne' 
fois de ses abstentions ; elle soumet ces actions à la pierre de tou- 
che de l'ordre social, et réprime , au moyen de la peine , les actes 
qui, de près ou de loin, doivent compromettre ta cité. La répression 
est donc une garantie commune; elle est tout à la fois matérielle et 
préventive ; morale et pénitentiaire ; intellectuelle et générale. Pla- 
nant sur tout l'ensemble juridique, le droit de punir est, s'il est 
permis de le dire , le bon génie de la société. 

$ 178. 

iD L'objet du droit de punir est donc la répression de certains faits 

(1) Poussé jusque dans ses dernières conséquences , le système pénilcnltaire 
liii-mâme , qni csi pourtant la charilé chrétienne appliquée il la répression , el 
la peine transformée en bienfait , Te système pénitentiaire devient d'une appli- 
caiion incompsiible avec la sûreté sociale. 
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antiiociaux an niofen de la peine. U s'ensuit que le droit de punir 
doit tomber sur trois points spéciaux : 

a. la détermination et la définition des faits punissables, envi- 
sagées dans la formation et dans l'application de la loi pénale ; — 
vaste ensemble d'études anthropc^io^ques et sociales. Cette partie de 
l'aperception de la répression sociale comprend la recherche des 
causes qui eogendrent les délits (1) ; 

b. la fixation et la gradation des peines, formant une véritable 
échelle de remèdes (2); 

c. La proportion à établir , tant dans la création que dans l'appli- 
cation de la loi pénale , entre ces deux éléments corrélatifs , à l'effet 
d'engendrer non-seulentent la justice et l'égalité , mais encore la 
certitude de la répression (S). 

Il y a , à la répression , des limites générales et des limites spé- 

Les limites générales sont celles imposées par les lieux (sonverai* 
netë territoriale ) , le temps (non-rétroactivité) , etc. 

Toutes les limites spéciales tirent leur origine du fondement sur 
lequel le droit de punir est établi. Une peine est injuste quand elle 
n'est pas nécessaire ; elle n'est pas nécessaire lorsque lé législateur 
peut arriver au même résultat par un autre moyen que la répres- 
sion. Aussi , la loi pénale ne se propose- t-el le point de réprimer 
Ions les faits contraires au Droit. 

On peut envisager le dogme pénal dans ses dispositions générales 
et dans ses dispositions spéciales. 

Ainsi, le Gode pénal de 1810, en vigueur en Belgique, renferme 
une partie générale et une partie spéciale. 

On peut voir le dogme pénal dans son application aux citoyens 
en général on bien à certaines catégories de citoyens liés par un 
lien particulier : d'où la division du Droit pénal, en Droit pénal com- 
mun et Droit pénal militaire. 

(!) Elle forme ce qu'on appelle le ditpoiilif àe la loi pénale. 

(3) Elle constitue ce qu'on désigne soua le Dom de lanclio», 

(3) Pour le léeistaleur, cetle queatioo est ptu9 générale; pour le juge, elle 
esl plus reslreinle , maie parfais aussi difficile ; car, dans l'exécution de la Loi , 
il Faut une harmonie générale d'application qui motive les variéiés. C'esi k 
saisir les principes dirigeants de celte harmonie que te juge doit s''npplïquer. 

M. X. LR1.IÈVHE, avocat h namnr, a publié â Louvitin,eu 1S3G, une excellente 
naugurale sur la proportion â établir enii'e les délits et les peines. 
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ii- II y a entre le Droit rëpressif et d'autre» branches de l'arbre dog- 

" matique du Droit , des relations plus spéciales. 

■'- Une conneuon iutiiiie et apparente eiiate entre ce droit et la 
section du Droit administratif judiciaire , à laquelle on applique la 
dénomination d'instrvctitm criminelle. Le plus grand nombre des au- ' 
teurs constituent même de ces deux, branches du grand arbre ency- 
clopédico-juridique une seule science : celle du Droit crimittel â&ui 
le sens le plus étendu de ce terme. Ordinairement ces deux bran- 
ches , distinctes par leur objet, sont réunies dans le .même ensei- 
gnement , réunion qui , dans la pratique , ne manque pas d'une ixr- 
taine utilité, puisqu'elle place en regard le principe et son exécution, 
mais réunion inadmissible en théorie, puisqu'elle tend à eonfondn 
des principes distincts (1). 

Tout en restant séparés , le Droit pénal et la partie adjective du Druil 
politique , connue sous le nom d'instruction criminelle , exercent 
t'un sur l'autre uae grande iafluence et out des relations quotidien- 
nes. C'est l'instruction criminelle qui donne la vie À la pénalité, ea 
lui fournissant la possibilité et la sûreté de l'application. Cest le 
Droit pénal qui est l'âme de l'instruction criminelle , car le but dé- 
Rnitif de toute l'instruction criminelle est la peine à inâiger. 

Dans la sphère des objets attribués généralement à l'instructioD 
criminelle (car il faut bien rattacher l'exécution de la loi pénale à 
la loi elle-même par quelque lien ) , dans celte sphère une science 
attire surtout l'attention, en raison des développements qu'elle a 
reçus dans ces derniers temps : nous voulons parler de la science 
des prisons (2). 

J 175. 

i:- Inutile de signaler ici les diSerencesentre le Droit pénal et le Droit 
" privé , différences fondamentales et apparentes. Toutefois, ces deui 

(!) La première inlcuiioD des auteurs de nos codes cri mi a els avait été decont- 
prendre l'instruction criminelle et le Droit pénal dans une loi coBuoune , mais 
la discussion les a Forcés de renoncer il cette idée. ^. plus bas , § t7tî. 

(2) Depuis Howard , le père de celle science , elle a fait des progrès considé- 
rables, f^. Leçon» sur les pritm», par le docteur JeLics (Pai-is, 18t1, traduction 
deH.LAGiHMiTTe), les ouvrages de M. Cii, Lucas, drBïàuuont el deTocquevilli, 
et de plusicui'S autres, au nombre desquels nous sommes lier 
encore une fois notre ami. H. Éi>. Dvcpétiadx. 
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branches du dogme conservent ensemble des rapports nombrauK. 
Les prescriptions des fois privries réagissent sur les exigences socia- 
les qu'elles ont mission de satisfaire; elles purifient ces exigences et 
règlent l'exercice de la liberté individuelle , de manière à diminuer 
le nombre des infractions aux lois sociales. Elles ont donc , en bien 
des cas , le mérite de rendre inutiles certaines dispositions pénales. 
Tel est l'enchaînement de cesdeux parties du Droit, que l'on verra 
souvent les lois pénales se simplifier en raison du perfectionne- 
ment du Droit civil. En effet, quelle est la cause peut-être la plus 
fréquente des délits dans la société, sinon l'insuffisance, l'iraperfec- 
tioii ou l'injustice des lois civiles qui, appelées à moraliser prati- 
quement les hommes dans leurs relations et à les pénétrer insensi- 
blement d'une théorie sociale , négligent souvent cette partie de 
leur mission? 

Hais le Droit pénal réagit d'une manière non moins évidente sur 
le Droit civil , en assurant son existence , en punissant ceux qui le 
violent, quand les violations prennent le caractère de résistance 
dangereuse à la société. Sous ce rapport , les lois civiles sont en 
quelque sorte sous la tutelle des lois pénales. 

Il n'y a donc rien d'étonnant à ce que , dans notre législation, ces 
deux parties du dogme tendent parfois à se rapprocher (I). 

Quant aux rapports du Droit pénal avec les institutions politi- 
ques (2), ils sont si fréquents et si vivaces, que la plupart des au- 
teurs n'ont pas hésité à faire du Droit pénal une partie du Droit 
politique. La répression reçoit du Droit politique, et les limites dans 
lesquelles elle s'exerce, et la forme qu'elle doit revêtir et la force 
de l'exécution ; elle rend aux institutions politiques , par la protec- 
tion matérielle dont elle les entoure, tons les bienfaits qu'elle en 
reçoit. 

En définitive , le Droit répressif est le véritable couronnement du 
dogme juridique; c'est pour ce motif que nous noua en occupons 
en dernier lieu. 



(1) r.an.SO, 150,157, 192, 2«8, 308, 317 diiCodcciïil.lUct 
dispoeilioDS qui se rapprochent des sanclions péDales ou d'instruction crimi- 
nelle, r. art. 18,20,38, 42, comparés avec «1,405, 410; arl. 192, M», 330, 
ÎÎ7, 338, 339; art. S43 ei 354 d« Code pénal. 

(2) RosBi, Traité d» Droit pénal (p. 51 et suiï.)- ^" ^" P^^alot, par 
H Pabtorrt (Paris , 1701 . loro. Il , p. 09 ei suiv.)- 
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<"> Il n'existe ni pour ta France ni pour la Belgique d'histoire do 
Droit pénal qui montre, dans ces deux pays, la marche de la répres- 
sion , si intimement liée à celle de la civilisation. Parmi les lacones 
scientifiques que nous avons signalées jusqu'à présent , c'est unedes 
plus douloureuses f 1). En effet , en cette matière , plus qu'en toute 
autre , le passé doit être le moniteur de l'avenir. La progression de 
l'élément répressif a consisté , pour le plus grand nombre des paya 
de l'Europe, dans la succession de quelques idées fondamentales 
que les temps ont successivement remplacées l'une par l'autre. 

la première de ces idées est celle de la vengeance , à laquelle 
s'allie d'ordinaire le sentiment religieux , qui s'efforce de la purifier. 
D'abord , essentiellement brutale , la peine tente de se transformer 
en expiation ; le talion lui-même se modifie par le caractère expia- 
toire qu'on lui imprime. Mais insensiblement le sentiment religieux, 
prenant la place de la vengeance individuelle, s'exalte et s'exagère. 
L'expiation s'irrite par l'impossibilité même de se satisfaire , et la 
répression devient la théorie organisée des sacrifices humains. Ce- 
pendant, clic s'épure quant à la justice de l'application. 

Chez les peuples où le sentiment religieux est moins développé, 
la peine, conservant son caractère de vengeance individuelle, 
s'adoucit au moyen de la transaction forcée établie par l'État. C'est 
le système du whergeld et des compositions (2). 

L'idée d'ordre social est la dernière qui germe dans la répres- 
sion. Il faut une longue expérience avant que l'orgueil individuel flé- 
chisse devant la vérité , et que les hommes apprennent que le ciel n'a 
placé dans leurs mains , ni le dép6( de la colère divine , ni celui de 
leur propre vengeance. Que de révolutions précèdent cette révo- 
lutioli! que de cadavres amoncelés forment l'échelle pour arriver à 
une aussi simple vérité ! que de douleurs , combien de larmes , que 
de bûchers, que de tortures on rencontre sur la route de l'hums- 

(1) Od peut se former une idée île notre aDcien ne législation pénale, en liuul 
Vlnlroductian historique, placée à ta léte des Obienaliona sur te projet de Coâi 
pénal belge, par noire docte collègue, M. Haus, de !'uuiTersilé deGand. 

(9) Sur le sysième des corn posi lions, il e<I essence) de lire les LcfMwd'iû- 
toire, dcGoizoT, ei les InëHluHoni judiciaire! , de Mbtbii. Ces deux historiens 
ont, les premiers, découvert une juste appréciation de cette transforma lion 
originale de la pénalité. 
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nil^ avant d'j' retrouver la justice eocîalot Et lo> siècles les pins civi- 
lisés ne peuvent se détacher entièrement de leur passé. Longtemps, 
ils restent couverts des haillons du cilice que l'humanité a porté. 
Étudiez , par exemple , lo Code pénal de 1810. Vous y découvrircE 
les traces de la vengeance et de l'expiation ; le taliou physique lui- 
même n'a point complètement disparu (I). 

La Belgique et la France sont régies par le Code pénal de 1810 , 
modifie dans les deux pays , mais plus radicalement en franco. 

On n'attend pas de nous lo tableau des institutions qui ont pré- 
cédé, en Franco et en Belgique, cette législation. Qu'il nous suffise 
de dire que l'AsBCmblée constituante, après avoir, parla loi du II sep- 
tembre 1790, réformé l'instruction criminelle , et, par la loi du 
17 juillet 1791 , institué la police correctioanello , en déterminant 
tout n fa fuis les formes et la pénalité, édicta , le 14 septembre su i- 
vflDl, un Code pénal, ayant pour objet la répression des crimes les 
plus graves. 

A cette législation, la Convention en substitua une autre connue 
sous la dénomination de Code du 3 brumaire an iv, dans laquelle, 
afin d'ajuster la législation criraiticllc à la Constitution de l'an m, 
cette assemblée disposa tout à la fois sur les formes et sur la pé- 
nalité, en empruntant à la législation de la Constituante un grand 
nombre do ses textes. Cette législation fut suivie d'une foule de dé- 
crets nouveaux, produit éphémère et cruel des circonstances poli- 
tiques. 

Par arrêté du 7 germinal an ix (38 mars 1601), une commission 
de cinq membres fut instituée, à rcfTct de s'occuper do la composi- 
tion d'un Code criminel , commission dont le travail , après avoir 
subi les observations des cours et tribunaux de France, fut renvoyé 
à la section de législation du conseil d'État. 

La discussion du projet do Code criminel y fut entamée le S prai- 
rial an xii {22 mai 1804) ; on y procéda par questions do prin- 
cipe. 

Cette première discussion , qui se prolongea jusqu'au 29 frimaire 

BenUiam rsconic qu'en vprtu d'un suiiui du temps d'Élisabeih , rexporution 
d'une brebis éuiit punie, eo Augleierre, par i'ampuuitioo de Pa main gsucbe. 
Od se demande quel était le plus coupable : l'exportateur de brebis ou le iiatui 
(TËIIsabelh i 
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an xni (20 décembre 1804), futensoite abandonnée, et.peiklaDi 
quatre ans , le projet de Code criminel sommeilla dans les carions 
du conseil d'État. 

Enfin , en 1808 , on reprit cette discussion , et l'on convint de 
séparer les dispositions relatives aux fornies des dispositions pe- 
nnies , et d'en former deux codes distincts. 

{ 177. 

u La discussion sur le Code d'instruction criminelle précéda celle 
di) Code pénal , laquelle fut entamée le 4 octobre 1808, et terminée 
le 18 janvier 1810. 

Le projet de Code pénal fut divisé en sept projets de loi distincts. 
Le premier de ces projets portait le titre : Det peinei en malien 
criminelle et correctionnelle , et de leur» effet» ; le second : Des per- 
sonne* punÎMoblei , excu«ablee et reiponaaiilee pour critnet ow pour 
délits; le troisième : Des crimes et délit» contre la iHreti de l'Etat el 
contre le» Constitutions de VEmpire; le quatrième: Detcnmeiet 
délit» contre la pais publique; le cinquième : Det crime» et délit* 
contre les personnes ; le sixième : Dee crimes et délita contre les pn- 
priélé»; et enfin le septième : Des contravention» de police. 

Présenté de cette manière au Corps législatif, le Code pénal y 
fut successivement adopté. La dernière loi fut décrétée le 20 fé- 
vrier 1810. Le Code pénal devint exécutoire à dater du I" jan- 
vier 1811 , en vertu des décrets impériaux des 17 décembre 1809 
et 13 mars 1810 (1). 

(t) Pour l'inicrpréKlion et U saine inlelligence de ce Code, l'on a besoû 
de connaiire DOn-Beulemeot les ditcnstions qui l'ont précédé , mais encore ta 
législation intermédiaire i laquelle il a Fait de Bombreui emprunts. On la ln»>- 

veradans \e Code criminel de la Ripahlique françaite ou Recueil complel de ioitUt 
lei loii composant la légiilalio» criminelle, par Sagnier (Paris, an vu), et dans 
le Code criminel et correctionnel , ou ftecueil chranologique des loi», décréta, arrllii 
et inalruclionâ sur la Ugitlalion criminelle el correctionnelle, depuis iJMjusq*' 
el compris l'an xm (Paris, Rokdonnkài] , an xiii(1805), 3voi. in-S"). SotiTenl 
il est difficile de lixer avec cxaciiiude quelles sont les dispositions iDlennédiiirei 
restées en vijiueur. f, an. 484 du Code pénal ; art, 043 da Code dlnslructîoi 
criminelle. Deux recunis fort miles , dans le bat de montrer tonle la légidt- 
lion pénale el criminelle en vigueur au moment où ils ont été faits, sODl : 'e 
Corps de Droit criminel, par Mars (Paris, 1821 , 3 vol. in-4«), et le Diction- 
naire de Droil criminel , Riperloire raisonné , etc. , par A. Horin (Paris , 1M*) 
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Le Code pénal est composé de 484 articles , répartis en quatre 
livres , subdivisés eui-iuêiues en titres et chapitres , et précédés de 
cinq articles consacrés à des dispositions pré liminaires. On a donné 
au premier livre le même intitulé que portait le premier projet de 
loi cité pins haut ; le second livre est désigné de la même façon que 
le deuxième projet de loi. Dans le Irotsième livre se trouvent com~ 
prises toutes les dispositions relatives aux crimes et aux délits et à 
leur punition , c'est-à-dire , les troisième , quatrième , cinquième et 
sixième projets de loi. Enfin , le quatrième livre du Code pénal est 
uniquement consacré aux contraventions et aux peines de simple 
police. 

£n matière répressive , rien de plus essentiel qu'une bonne clas- 
sification , tant des faits punissables que des peines. Une telle classi- 
fication est, pour le législateur, le prélude indispensable à la pro- 
portion à établir entre les délits et les peines , et , pour le juge , à 
nne application juste et sensée de la Loi. Si l'on envisage le Code 
pénal de 1810 sous ce rapport , on trouve d'abord que le législateur 
■ placé dans les deux premiers livres tous les principes généraux 
d'application, principes généraui dont l'existence dans la Loi n'ex- 
clut pas, mois rend plus sensible au contraire la nécessité d'une élude 
philosophique pour celui qui veut comprendre et appliquer ce Code. 
Obserrons en passant que cette partie générale du Code, qui s'oc- 
cupe également des délits et des peines en général , présente des 
défectuosités reconnues par tout le monde. 

Quant aux divisions des faits sujets à la répression , il y eu a 
deux principales. La première est celle qui range ces faits en trois 
grandes catégories : crime» , délils et contraventions, prenant pour 
base de la criminalité légale du fait la peine que le législateur lui 
a assignée (1); division très-vivement attaquée par Bentham (2), 
surtout en raison de sa nature un peu arbitraire. En effet, cette dis- 
tinction des faits antisociaux n'a d'autre fondement que la volonté 
l^slAtive non encore formulée, puisqu'elle dépend essentiellement 
et de la classification arbitraire des peines et de l'assignation ulté- 
rieure , et arbitraire aussi , d'une peine à chaque infraction. Cepen- 
dant , ou ne peut méconnaître l'utilité pratique d'une grande divi- 
sion qni enchaîne fortement les unes aux antres toutes les parties de 

(1) An. 1 du Code pénal. 

(S) L«llrei au comie de Torena et ailleurs. 
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la r^wesùou ; qui , de prima-abord , «signe a chaque degré de ju- 
ridiction Ht compétence; qui place chftcan de cei d^;ré« dans use 
relation exacte arec la gradation de la peine , et souTest avec la pa- 
rité relative du fait pnnUsable; qui, depUtno, etd'ane façoo pour 
ainsi dire matérielle , établit les différences essentielles à cliaqiK 
fait punissable, non-seulemmt quant à la peine, mais encore qmnl 
à la tentatiee, quant à U pmcriptûtn, quant à la riddit», soBvenI 
quant à la eompiicUé, et toujours quant aux effets même les [doi 
éloignés de la peine. Quoique l'on fasse , on rencontrera toujout», 
dans une division capitale de la matière rëpretsiTe , quelque chaee 
d'apparemment arbitraire. Peu recomraandable sous le point de toc 
théorique, la division dont il s'agit a donc pour effet de faciliter l'ac- 
tion de la justice r^resstTe. 

Le législateur de 1810 a traité séparément des contraventions de 
simple police et les a classifiées ordinairement selon lesr objet, '■ 
plupart de ces contraventions étant ck/^wwim de leur nature. 

En ce qui concerne les erimei et déliti, confond us dana le livra lU 
d'une manière assez peu rationaelle , ils ont été classés d'après leur 
objet extérieur et apparent, c'est-à-dire, d'après leur résultat pré- 
sumé. Dans cette organisation, les crèmes et (U/ifs sont on cninei et 
délil» contre la chose publique , ou crimes et délits contre les particu- 
liers. Sous-division de la première catégorie en crimes et deliti 
contre la sûreté (intérieure ou extérieure) de l'État , et crimes et 
délits contre la Charte constitutionnelle (sous Napoléon, les Coo- 
' stitulions de l'Empire) , ou crimes et délita contre la paix pohliqne. 
Celte première sous-division est elle-même soQS-diviaée. 

Les crimes et délits contre les particuliers sont rangés dans deni 
grandes classes, partagées elles-mêmes on plusieurs sections : crime) 
et délits contre les personnes ; — crimes et délita contre l£S ]tfD- 
priétés. 

On voit que le législateur a changé de hase dans ses clasàiîea- 
tions. Au lieu de la peine, il accepte pour point de départ le résultat 
possible du crime ou du délit , résultat qui n'a avec le fait aucuue 
connexion véritablement intime , et qui souvent , d'aillears , ne pré- 
sente aucune certitude. 

Il faut observer aussi que dans la répartition des faits punissables 
sous chaque rubrique , les autenrs du Code pénal n'ont point suiri 
de marche invariable. Il y « dans ce terrible Code beauoonp d'ùa- 
provtsation. 
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Quant «nx peines , la ^Tiaîon légale a été établie ponr se rap- 
porter à la première grande division des faits punissables qui a été 
ci-dessus relatée (1). 

$ 178. 

Sévèrement , «t dans mainte occurrence justement critiqué (i), le ■>' 
Code pénal de 1810 a snbi , en France , de sérieuses modiflcations. 
De signaler Ici tontes les lacunes, tontes les eiorbitances , toutes les 
anomalies*, et ce qui nous touche le plus vivement, tout le mépris 
de la dignité humaine que l'on reproche à ce Code , nous ne l'es- 
saierons point , ne le pouvant sans enchâsser un livre dans un 
livre. Qu'il nnns suffise d'ajouter que , grâce aux dispositions modi- 
ficatives du Code pénal , grâce aussi à celles d'entre ses dispositions 
qui laissent nn peu de latitude bu jnge , ce monument de l'Empire 
français 3'est bcaocoup adouci chez nous dans lo pratiqne , ce qui 
ne doit point empêcher de réclamer instamment des réformes 
indispensables à l'uniforme et saine application du Droit répressif 
dans notre pays, 

(1) La peine de mort ■ Hé eiagulièremenl pnxËgoée dant le Coda pénal. 
Comme s'il d'; avait pas as«ez de la mort naturelle pour punir, cette législaiion 
avait admi»,«ous le Donrde mort ciciTe, une monslruosilé juridique, la fiction de 
la mon chez un homme viTaitl. C'est une grande audace de vouloir ainsi imiter 
la fondre de Dieu. La mort civile est aujourd'hui abolie en Belgique (Constitution 
helge, art. 18), On reproche an Code de 1810 la marque, le carcan et une lis- 
cslilé qui se manifeste par un système peu habile de peines pécuniaires. 

(3) Leçon» prélminairei SUT te Code pénal, parBivoDX (Paris, m\).Enaû 
$ur le Code pénal, par DESTaiviiux [Liège, 18IS). Obaemalion» mr quelqutt 
point» de ta légitlation criminelle, '^ar'Barm aille (Paris, 18Ï1); de l'HumaniU 
datiê le» loi» criminellei , par de Holènes (Paris, 1830). Les commentateurs du 
Code pénal ne peuvent s'empêcher d'en faire la critique. 

Les principaux commenlatenrs du Code pénal sont Cirnot , Lbcrivdbnd et 
BomcoiCHOH. Le dernier et le plus remarquable des ouvrages dont le Code pénal 
delSlO (en France, de 1833) ait été l'objet, est, sans contredit, celui de MM. CHan- 
VEin et HÉLii; , portant le titre de Théorie du Code pénal. Il a été réimprimé ji 
Bruxelles. Une nouvelle réimpression vient de paraître avec la conférence de 
tous les autres auteurs qui ont écrit sur ta même matière. Sans approuver cette 
idée un peu physique de Commentaire» de» Commfnloiri», nous renvÎMgecms 
comme utile pour l'ouvrage de Cbauveau et Hé|ie , qui est généralement asaet 
faible dans la partie philosophique. 

Depuis la réforme de 18Sa, la France a produit bon nombre de commentaires 
sur le Code pénal : f. le Code pénal progreteif, par Cninviic; les Codât pinal 
ei d'inetrucUon criminelle, annotés par db Grattih, etc. 
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L'honneur d'aToir enlamé la reforme dji Cqde pénal en Belgique 
appartient à Guillaume I" (1). Les arrêtés du 8 septembre 181A 
et du 20 janvier ISIK, sur ta réduction et la commutation des 
peines criminelles , furent l'aveu spontané des défectuosités du Code 
pénal , et tendaient , ainsi que toutes les autres réformes opérées 
depuis lors en Belgique, à faire, autant que possible, du juge un 
législateur pour les cas particuliers. Ce système, furt commode 
pour la législature , nous ne saurions l'approuver lorsqu'il prend 
de trop grands développements. 

On sent que nous ne pourrions énumérer toutes les dispositions 
qui ont modifié le Code pénal en Belgique. Nous nous bornerons 
à dire qu'outre le Code pénal , le Droit répressif de la Belgique a 
an grand nombre d'autres sources , composées en partie de textes 
légaux et réglementaires postérieurs à 1810. 

Nous saisirons la même occasion pour rappeler à nos lecteurs 
que , depuis 1824 , un projet de Code pénal sonun^le dans les car~ 
tons de nos Chambres législatives (2). 

$ 179. 

r La brièveté nous est permise au sujet du Droit répressif militaire, 
c'est-à-dire , de l'ensemble des dispositions pénales applicables aux 
militaires ou à ceux qui leur sont assimilés par la Loi. 

Four la défense de l'État , il a fallu organiser de grandes associa- 
tions eiclusiTcment vouées à cette défense : ces associations s'ap- 
pellent armées. Qu'elles aient besoin d'un droit interne et spécial 
en ce qui concerne la répression ; que ce droit doive être plus 
sévère , c'est ce qui parait indubitable : le relâchement du lien mi- 
litaire présentant, dans cette espèce de société , des dangers autre- 
ment grands que le relâchement du lien social n'en présente dans 
la cité. C'est ce qui , dans tous les pays légalement organisés, a 
donné lieu à la création d'un Droit répressif militaire (8). 

(1) Eiposé dei Modifcationt appartéei à la légùlation criminelle, par b'Hkrkt 
(Gand , 1817). — De la [égisUlion crimiaelle spéciale anlérieure au Code pénal. 

(S) M. Had9 a publié sur ce projet un travail solide , en trois Tolnraes , aous 
le titre de ; Obierrali/mii »ur h projet de Code ptnal , prieenté aux Oiamirtt 
helgei, elc. (Gand , 18Î5-183C, S vol. in-g».) 

(3) Sor tout ce qui concerne la théorie de celte partie du Droit , on pent voir 
VoBT, de Jure militari; de la Jiiilice mitilaire en France, par GBiLLun^K Jolï 
(Paris, t59S, in-8»). De l'adminiitralion de la jutHae mililairt en Franc» et sh 
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Deux espèces de faits sujets à répression sont imputable! au mili- 
taire ; les faits d'une nature commune, c'est-à-dire, qui n'ont aucune 
connexion particulière avec la profession de militaire ; les faits mi- 
litaires , c'est-à-dire , ceux qui , en tout ou en partie , tirent leur 
caractère répresiible de leur connexion avec la profession de mili- 
taire dans la personne de l'agent. Régulièrement, en Belgique, tout 
en tombant sous la juridiction militaire , les premiers faits reçoivent 
l'application de la loi pénale commune ; la seconde catëgorie de 
faits trouve sa répression dans les lois pénales militaires. 

La Belgique militaire est régie aujourd'hui par deux Codes , mis 
en vigueur le 17 avril I81S, originaires tous deux des Provinces- 
Unies. Ils portent le titre , l'un de Code pénal militaire pour Ici 
armée» de terre (1) ; l'autre, de Code pénal maritime. Depuis long- 
temps, une commission spéciale s'occupe de la révision de ces codes. 
Paissent ses travaux amener quelque législation obéissant aux né- 
cessités spéciales de l'état militaire , et s'accordant un peu mieux 
avec les véritables principes du Droit répressif (2) ! 

{ 180. 

L'absence d'une bonne histoire des institutions pénales (§ 17KJ (^ 
est rendue encore plus pénible par un autre desideratum : les pro- ' 
grès de cette partie de la jurisprudence n'ont fait la matière d'au- 
cune histoire suivie (3). 

Angleterre, par V. Fodcber (Paris, 183S). Oa trouve de nambreu délaiU sur 
l'hisloire de la législalioa crimiDelIe miJilure , en Belgique, daoB l'ouvri^e Inli- 
lulé : Droit pénal at dUciplîna miUlairei, par An. Boscn (Bruxelles, 1837), 

(1) 11 a été commeiiié par HM. Boscu el Gérasd. 

(2) Delà piraterie; de la barallerie. — De certains crimes et délits inlerDalio- 
Dsux. f. la dissertation lumineuse de H. de Bioglii , dans le Ion. I de la Revue 
française. 

(S) En Allemagne , il n'existe que tra.is ouvrages de celte espèce , eiclnsive- 
menl applicables aux inslilutions allemandes ; c'est d'abord celui de Hbmkb, 
inlîlulé: Grundriu eintr Getchichte des deuttchen peinlidten Recklttuimnichafl 
(Sulzbach,180»,3 vol. in-S»); â ce premier écrit fait suite celui publié parle 
même aui«ur k Landsfaut, en 1810, sous le litre ; Ueber den Gegentrarligen 
Zuiland dtr Critainalrechlewiisetiichafl, Enfin, nous connaissons, mais de 
nom seulemenl , !a Geickichte «nd Syelem des deulicken Sirafrechit , par Ro«- 
SHiiT (Sluttgard, 1838), et Geickichte des deulfche» Straftechts , von Wilb» 
(Halle, I baod, 1842.) 

En France et en Belgique, on u'a publié sur cette matière que des mono-^ 
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Par un graad nOmlH'e de motifs qu'il est impossible de détaîHer 
ici , le Droit péual romain a été singnlièrement Bëgligé par les mo- 
dernes. Quoique s'éloignanl des vrais princtpes , sons plusieurs rap- 
ports , ce Droit fournit des données très-précieuses dans toute sa 
partie répressive, qui se troure en contact avec les matià'es privées, 
et dans celte qui s'occupe du caractère intentionnel des faits pu- 



La néf^ligcDce des glossateors et de ceux qui les ont suivife dans 
rétude du Droit romain , à commenter les textes de ce Ihoit relatifs 
à la matière répressire, explique l'état stationDaJre de cette par6e 
des études sociales , depuis lors jusqu'au isilieu du dix-huitième 
siècle (1), état slationnaire que la féodalité et la prédominance des 
idées relifiieuses ont contribué à perpétuer. C'est de la France (2) 
et de l'Italie (8) qu'est parti le signal de la rénovation de l'étude du 
Droit répressif , rénovation datant de la deuxième moitié du dix- 
neuvième siècle, et qui s'est manifestée tout naturellement BU moyen 

grapbies. y. sartoal BiiNsirM , Oralio dt ptculiari alalii noilra jui crimiitala 
refonnandi itudio, in Add. Acad. Lcv. \9%i-\%K , et séparémeot à Louvain , 
18Î». 

(1) Rien d'aussi barbare que 1« écrits snr )e Drmt pénal , qui fiiisainii encore 
aulorhé au wnv sièele. Les Doms de Fuiracius , Bossins, Jolids Cl*ids joais- 
saieni parloui d'une grtode célébriié, qu'a partagée DiMBOODca, le Brugeois. 
Voici les noms des auteurs italiens qui, les premiers, écrivirenlsurlesmalières 
erîmiDelles , avec les titres de leurs ouvrages : JicoEira dk Bellovisd, PracUea 
criminalii; AretiNUS , d« Maleficiii; Conradi , PracHca cnninalit; CiRiEaii , 
mjme litre; Plaça, fpilimudstetorumg-MiisciTnLi, /'n*cftca,-Bo>9Ti, FratHi»; 
FiuNAciDs publia neuf volumes in-fiNa sur ces matiirca, en aorte qu'où ftit oblige 
de l'abréger; il parut, entre antres, on ouvrage sons ce titre: J -B. Tn.piitH, 
Saccus ex operacrivtinali P. Farinacti extractuif td.tiov.{Lltgd.,iSf[I,ptlitfo\.) 

A expliquer oralement ponrquoï l'étude du Droit criminel romafn Fut négligée, 
et pourquoi l'on appelait lerrAitttaa niftrîles HvresxLvii et ntiii du D^esle. 

(2) Influence de Voltaire sur cette rénovation. — Publications nombMWse» du 
philosophe de Ferney sur ces matières. — Procès de Calss. — ^Travaux des antres 
philosophes français du zviii* siècle. — Instructions de Catherine 11 i la eom- 
mission chargée de la CMireciion d'un nouveau Code; emprunts il PEtprildat 
loiê. —^Suppres^on d'une partie de la torture par Lirais XVI. — Conjooeliiindee 
matières politiques avec les matières pénales. — Pourquoi la M pénale fut , en 
mainte circonstance , l'arme de la politique du Jour, an lieu d'être Husninneitt 
et le moyen de Ta véritable civilisation. 

(S) De Beccaria. y. Lirhinier, Intrednclian à PHitioin du DmH (éd. de 
Brux., p.tljet suiv.); — de Filangieri, — des réformes introduites en Toscane 
et dans plusieurs autres pays. 
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d'une réaction quelquefois pawioiinée. Depuis la fin du siècle der- 
nier, ces études ont été reprîtes avec ardeur en Aileatagne (]} , en 
Angleterre (2) , en Italie (8) et en France (4) , mai* la tliéorie a con-, 
sidérafalement devancé la pratique. Il Cnudra quelque temp* encore 
pour que toutes les idées émises sur cette partie du dogme social 
entreal dans la vie réelle ; une pareille infusion n'est possible qu'au 
moyen d'une amélioration progressive dans les institutions privées 
et d'une éducation plus complète des masses {S}. 

$ 181. 

Quant à l'importance du Droit répressif, nul ne la conteste au- ' 
jonrd'hui, Aupoint de vue synthétique, cette importance est double. 
Comme prptectrice de l'ensemble social , la loi pénale , sans avoir 
une aussi inébranlable efficacité qu'on se l'imagine vulgairement, 
est cependant un indispensable corollaire de l'état de société civile. 

(I) On peut prendre une cooiuiUsaiiee exacie de.cei iravaui en parcourant 
Sanàlmch dar Lileraturdti Criminalrtchti , von Bubmei (Gœltingen, 1816), el 
KippLiv , Handbuch des Criminatrechla und desMen phiioaophûchBT und medicv- 
niiclur HulftcitienachafJen (Slutlgard, 1836). Le nombre des livres et des écrits 
éUités en Allemagne sur cette matière eu si considérable , qu'il devient ■mpoS' 
Bible de citer antre chose que les plus beaux noms : ce sont ceux de Grolman , 
Feuerbach,UiltermBi(T, Rosshirl, Waechter (le commentateur du Droit criminel 
romain), Drost«-Hulsoff, tbegg,Bauer, Tiitmann, Klenze, Eeffter, Birnbaum, etc. 
Noue avons vu plus haut quelle riche moisson de théories philosophiques l'Allema- 
^e a produite pour le Droit répreBsif. Les .dTchnet de Droit criminel, de Halle, 
(onroissent le tableau complet de la marche des idées allemandes à ce sujet. 

(3) L'étude de la théorie du Droit répressif en Allemagne est louie différente 
de aa pulliir« en Angleterre. Dans le premier de ces pays, elle est souvent mé(a- 
pbysique; dans le second, elle > le caraclère expérimental ou politique^ en 
Allemagne, elle est théorique; en Angleterre, pratique. Lesnomsde Bentham, 
ftomill]' et beaucoup d'antres sont célèbres en Europe. 

(3) L'Italie a ses Bomagnosi, ses Carmignani et un grand nombre d'autres 
criminalistei qui ne manquent point de sagacité philosophique. 

(4) On doit confesser que la philosophie française du xTin< siècle , lorsqu'elle 
s'occupait de la répression sociale, prenait des formes un peu déclamaloires. 
C'est nne mauvaise habitude dont on a quelque peiue à se dégager en France. 11 
y « d'BÎIlears certainea questions qui ont at^ré plus spécialement l'allention de 
la doctrine française : telles sont la perpêluilé des peines, la légitimité de la 
p^ne de mort , la nature et les condilious de la détention , ^tc. 

(5) A exposer en chaire les rapports plus nombreux des matières pénales avec 
les idées religieuses. 
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Hais il est un antre point de vue sons lequel cette partie du Droit 
social ne manque point d'influence. Si elle est souvent la représen- 
tation des habitudes de la cité, elle est aussi, pour le ^and nombre, 
Bveo les croyances religieuses , le priacipal véhicule de la morali- 
sationf elle forme, en quelque sorte, le pain moral et intellectnel 
du pauvre. Tout en rendant d'autres grauds services à la société, 
la peine devrait être toujours un puissant enseignement. Il faut 
convenir que , presque en tous lieux, ce cdté de la peine est négligé, 
comme si , dans le vaste réservoir des remords, il n'y en avait point 
aussi pour les législateurs ! 
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SIXIÊIË SECTION. 

KÉ8U1US Gto^AL AU SUJET OB U MARCHE DOOMATIQUE DU DROIT. 

CHAPITRE UNIQUE. 

ÉinmiKATIOli DES LOI! 



$ 182. 

Lorsqa'oD ëludie le dogme juridique dana soo universalité , l'on v 
ne peut s'empêcher d'y reconnaitre la combinaison perpétuelle de 
deai lois que l'eiamen de la nature physique nous montre égale- 
ment. Ces deux lois sont celle de la variété et celle de l'unité. 

Comme si le dogme no pouvait , en aucun point , échapper â l'ac- 
tion simultanée et concordante de ces deux principes, nous la re- 
trouvons dans la forme et dans le fond des dispositions. 

Envisagé dans sa forme , le dogme social se manifeste à nous sous 
la double apparence de Coutume et de Loi. Mais la forme elle-même 
est dominée par l'unité : la Coutume et la Loi ont un but identique, 
et toutes deux conduisent au même résultat. Les deux formes se 
substituent l'une à l'autre, dans une mesure et par des raisons qui 
très-souvent nous sont inconnues , mnis cette substitution finit ordi- 
nairement par imprimer au dogme plus de fixité. 

Quant au fond des dispositions , la variété est bien plus caractë- 
risëe encore : elle se manifeste sous le rapport du temps, sous celui 
de l'espace et sous celui de l'objet du Droit. 

Quelque irrégulière que paraisse la marche du d<^me dans l'his- 
toire, cette marche doit cependant obéir à une impulsion précise, 
cnr, bien que l'action et la réaction d'éléments contraires en appa- 
rence, et l'existence de temps d'arrêt asseï longs, puissent faire 
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doDter de )a réalité du pro^s , ane comparaigon établie entre des 
épo<|ues assez éloignées l'une de l'autre fiait par dissiper tous les 
doutes à cet égard. Quelque perfectionnées, par exemple, que 
fussent les institutions des Romains en certains points , noos ne 
pourrions cependant , arec raison , contester la supériorité de la 
civilisation moderne , quant à l'ensemble du dogme juridique. 

Au point de tdc de l'espace , la Pragmatique , généralement enri- 
sagée, révèle une variété plus remarquable encore. Cette variétc 
est dans une relation nécessaire avec la séparation de l'espèce hu- 
maine en races distinctes , avec la répartition des races en nations et 
souverainetés. On dirait que c'est la séparation du travail appliquée 
en grand par la Providence à l'humanité tout entière. 

A cette magnifique division il faut un lien commun. Nous le trou- 
vons dans cette loi générale de la perfectibilité s'appuyant sur la 
coexistence nécessaire de toutes les créatures envisagées dans leur 
ensemble. Par l'examen de tous les phénomènes de l'ordre moral, 
on arrive à cette vaste loi de la perfectibilité , qui est comme une 
régulatrice souveraine, comme un phare placé auprès du port. Cest 
le point culminant ou tout ce qui a dû se séparer par les besoins 
de notre nature, vient se réunir et se confondre dans un hommage 
unirersel à la gloire de Celui qui fut , qui est et qui sera. 

Mais la variété ne s'arrête poinl à ces grands résultats. £lle s'em- 
pare de chaque peuple distinct ; elle nous montre : ■■ 

a. Un lien général qui l'unit à toutes les autres souverainetés 
par le Droit international , opérant ainsi la coexistence pacifique et 
perfectible de toutes les souverainetés. — Synthèse universelle. 

b. Un lien intérieur commun , qui rattache toutes les parties à 
l'ensemble, et n'est autre chose qu'une pure émanation des liens 
particnliers , devenue parfaitement distincte de ses causes origi- 
nelles ; Droit politique ; existence de l'État. — Synthèse sociale. 

e. Un lien intérieur particulier, qui enchaîne une à une toutes 
les existences individuelles au tout social par le r^cment continuel 
et haltituel de leurs relations. Droit privé; existence civile et indi- 
viduelle. — Analyse sociale. 

d. Un lien qui place les trots espèces précédentes d'institutions 
sons la sauv^^rde d'une force psycolt^pque et phyûque , propre à 
maintenir l'équilibre entre elles et à assurer, vis-à-vis de tout le 
monde, par une espèce de contre-épreuve , l'existence intérieure 
et extérieare de l'État, et l'existence privée dans la cité. — Combi- 
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DRiaon protectrice de l'analyse sociale , de )a synthèse universelle et 
de la synthèse sociale. — Droit répressif. 

De ces observations 11 rëstUte qne la variété du dogme, appréciée 
dans son objet, n'est autre chose qu'une combinaison curieuse de 
rtmalyse et de la synthèse , et que le génie du dogme ne peut se 
trouver que dans son esprit général. Si l'on était bien pénétré de 
cette vérité , l'étude de la pragmatique juridique serait moins épi- 
neose, et la création du d<^me, e'élevant des besoins populaires 
Jusqu'aux sommités sociales, s'opérerait d'une façon souvent moins 
violente. Que de secousses l'aperceptioD de l'ensemble juridique 
aurait épargnées ans nations! 
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TROISIEME PARTIE. 

DE L'ÉL^HENT PHILOSOPHIQUE DU DROIT ET DE LA 
PHILOSOPHIE JURIDIQUE. 

PRËIIÊRE SECTION. 

DE LA PHILOSOPHIE SU DROIT En GÉNÉRAL ET DE SES SlVlSIOnS. 

CHAPITRE I. 

on FOIHT DK VSB PaiLOBOPHO-JUKIIlIQOK HT BU SOH UTILII^. 

§ 188. 

Nos recherches antérieures sur le Droit nous y ont fait reconnaitre oiiuié diipoioidï 
l'eiislence d'un élément puissant , que la raison découvre, bien qu'il ™ Ji™"' °" 
se soumette, comme les autres éléments juridiques , a la variété des 
formes extérieures. La découverte de cet élément pourrait exercer 
une triple influence sur les travaux qui ont le Droit pour objet : 
l'en permettant une intelligence plus complète du Droit existant (1); 
2°en fournissant une norme générale, propre à suppléer parfois aux 
lacunes du dogme {i}; 3° en conduisant » l'amélioration de celui- 
ci. Aussi, voyons-nous sans étonnement ta ténacité que les juristes- 
philosophes ont apportée dans leurs travaux ; elle provenait de la 

(I) De la philosophie du Droit comme moyen d'inlerpréiatioD el d'application 
dn Droit. 

(3) DiMHLtn, Pracepla jurit italarœ an ri lud aucloritalem legum efftctam- 
que ciViiem in jadict'ii notiri) habere pottinl? (Kiel, 1808). 
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conscience de leur utilité réelle et de la curiosité naturelle à l'etpril 
humain. 

Cependant, il faut dëdoire quelque chose de ces grandes espé- 
rances. Toat an nuMns ne pourratt-on admettre trop t^èrement la 
possibilitépour le juge, de suppléer aux lacunes du Droit podlîf 
par des raisonnements parement philosophiques. Mais considéréei 
d'un point de vue plus élevé, que nons arons déjà indiqué (§ 88), 
les études philosopho-jurîdiques tendent à compléter l'idée de Ii 
science, eu iierïnnt de lien à toutes ses parties. Elles se rattachent 
donc à la culture générale de l'esprit humain , et se revêtent d'an 
caractère d'uUlilé universelle. 

Lorsque d'ailleurs , abandonnant ces lieux élevés , l'on descend 
diu l"^''!''* P*"* **'"'* '^* détails, l'on ne peut contester que toute science 
l'ti^mui ptii-ait sa philosophie, et que le Droit, en particulier, se trouve dans dea 
q™.'^'"^^" ""' conditions telles qa'il ne peut s'en passer. La raison humaine étani 
l'un des grands modes d'aperceplion du Droit (§ 7), le Droit con- 
tenant un élément que la raison humaine peut seule tlécauvrir, im 
ne doit point méconnaitre la réalité d'une partie de la science , qui 
a précisément pour objet celle découverte. 

Non-seulement le Droit en généra) a sa philosophie, mais chaque 
branche de l'Encyclopédie juridique a la sienne , car chacun des 
objets du Droit, bien défini et bien délimité, donnera ouverture i la 
recherche spéciale de l'élément rationnel qu'il contient (I). D'oùil 
suit que la découverte de cet élément conduira à deux espèces de 
résultats : les résultats généraux et les résultats particuliers; lei 
premiers n'étant autre chose que l'émanation des seconds. Dau 
l'élément philosopho-jurldique, nous retrouvons donc le phénomène 
qui nous arait déjà frappé dans le dogme, à savoir, la combinaison 

(t) Parmi les den'derala à ajouier au catalogue de Leibnitz, Il faut ranger 1> 
Philosophie du Droit politique el la Philosophie dn Droit privé. H. Ripp t esufé 
de combler la promiire lacune dans son Traité de la vit lodale. L'ouvrage ite 
Wklckek, Leiiie Graende vont Staat, etc. , et celui de Von R*diii>, Uàitrii* 
geichichtliche Enlaicitlung der Begrtft rom Slaal urut Polilik {3™ éd., Leipiig^ 
1830), a la même bul. Quant â la pbiloaophie du Droit privé, dans un mbiwm> 
abstrait , elle a été présentée par Toinsen , Gntndaatlie de» eiint aUgtmtim» 
ponUten PrinainchU , dargetleUt aui einem potHiv-rechllicItan Pritmip (C^, 
I89S). 



igmzedDy Google 



— lt(9 — 

de l'iuiilé et de Ja variélé, et le travail de rouaf^s nombreux engen- 
drant la nëceanté logique , id ett, la vérité. An surplua , il eût âé 
vraiment étrange que ces grandes lois ne se montrassent point dans 
l'élànenl philosophique du fooit , taudis que le dogme où nous les 
avons déjà entrevues, fait des emprunts nombreux à cet élément. 
Se ces données premières, il résulte que la classification que nous 
■vons tentée de la pragmatique sociale , n'est ai complètement 
ineiacte, ni complètement inutile dans les travaux philosophiques, 
l'objet du Droit influant partout sur sa nature. 

$ 185. 

Uais comment parvenir à la découverte de l'élément rationnel co 
dans le Droit? Certes, la chose n'est point aisée au milieu du choc 
des opinions contradictoires et de la discordance de* travaux. Elle 
serait déjà fort difficile par elIe-mÂme. 

La cohésion des éléments philosophiqueet historique dans le Droit 
est fort intime. Cimentée par le temps et par la divei^nce dans les 
idées , elle a jeté la nouvelle école historique dans une voie exclu- 

Par la puissance de la synthèse , on éprouve la même difficulté 
pour dégager l'élément philosophique du dogme , lorsqu'il a revêtu 
la forme pragmatique. 

Dans tes investigations philosophiques , il n'y a qu'un seul dissol- 
vant, connme il n'y a qu'un seul conciliateur ; c'est la méthode. 



CHAPITRE II. 

CLAsairiCATMIf StU TKAVAUX SVK LA WII^SOFIIS BU BKOIT. 

$ 186. 

Or , la grande puissance des études philosophiques réside dans ne i« mfiiioar, 
la méthode (1). Dire pourquoi il en estainsi , serait chose superflue. boiUoh. 

(1) f . Biir ce point la prébce plaiée p«r M. Cotrsm en tête de sca Fragment» 
pkiletophiquet (Varit , 1836). 
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Tous les bons esprits ont reconnu la rérité de la maxime. La mé- 
thode est à ta fois le cbemin et le véhicule qui conduisent à la 
Térité. 

Quelque simple qu'elle paraisse, cette idée est fondamentale, non- 
seulement pour la déeouTcrte de la Térité elle-même, mais encore 
et surtout pour la claiisilicatibn des travaux de ceux qui l'ont cher- 
chée avant nous. Si Fonlenelle a dit vrai, st nous ne pouvomvoir 
d'un peu loin tan» monter lur Jes épaules les uns des autres , il est 
évident que, dans la poursuite de l'élément philosophe-juridique, il 
faudra renouer les travaux présents aux efforts des temps passés, et 
que , pour tirer de ceux-ci tout leur fruit , une classification conve- 
nable doit nous en présenter le tableau fidèle. Encore une fois, la 
nécessité de classificr se représente avec la même énergie que 
nous lui avons reconnue (§ 89 ) dans la science du Droit tout en- 
tière , et (§ 1 10) dans l'étude et l'application du dogme juridique eo 
particulier. 

Bien que l'objet spécial du Droit ait été appelé à exercer une in- 
fluence véritable sur tous ces travaux (§ 184), cette influence se 
trouve ici dominée par celle de la méthode qui, devant tenir compte 
de l'objet du Droit, l'embrasse et l'étreint en quelque sorte. Force 
nous sera donc de discerner les auteurs d'après les routes diverses 
qu'ils auront parcourues , pour reconnaître aussi les endroits où 
ils se seront arrêtés, 

5 187. 

!•: Trois méthodes principales se partagent et se partageront , long- 

^_ temps encore, le monde philosopho-j uridiquc : 

•- A. La première est l'abglraclion ^ c'eat-à-dire , l'analyse philoso- 
phique dans sa plus grande puissance. Cherchant la vérité dans l'iso- 
lement le plus complet de l'objet à étudier , qu'elle détache de tons 
les autres , afin d'en retrouver l'origine rationnelle , et , pour ainsi 
dire, la quintessence, cette méthode nous parait, sauf erreur, d'une 
nature en général contradictoire à celle du Droit, nature essenlielle- 
ment synthétique. S'il en est ainsi , l'inutilité des efforts méOphy- 
sigues apparaîtra surtout dans les cas on il s'agira, non de discerner 
le Droit des autres branches de l'Encyclopédie générale, mais d'a- 
nalyser le Droit en lui-même et de découvrir les lois internes qui 
le régissent. 



igtizea .y Google 



— 261 — 

Toutefois, il ne faut point s'y méprendre, l'abstraction rerét quel- 
quefois des apparences générales, car elle isole non -seulement les 
faits, mais anssi les idées; alors même elle analyse, en formant de 
rensenible nn être abstrait, imaginaire, dégagé de tous liens relatifs. 
Par la seule force de la logique , elle crée des unités qu'elle soumet 
à son travail. Bien à tort, selon nous, M. de Bonald (I) a prétendu 
que plus les idées sont abstraites, plus elles sont générales. On pour- 
rait dire, au contraire, que plus les idées sont abstraites, moins elles 
sont susceptibles d'application, par conséquent, moins elles sont gé- 
nérales. Il y a un emblème qui représente l'éternité su moyen d'un 
serpent qui se mord la queue ; il existe entre l'éternité et l'abstrac- 
tion juridique une seule ressemblance : l'emblème. 

Quand l'abslraclion s'attache à constituer un corps d'idées com- 
plet, dans son application à la jurisprudence, elle engendre la 
MétapkysiqiK du Droit. D'après les auteurs qui se sont occupés de 
ces matières , chacune des parties objectives de la science du Droit 
a sa métaphysique. 

B. La deuxième méthode est l'alliance de l'eipérience et du rai- 
sonnement. C'est l'intronisation du fait étudié dans ses effets pré- 
sents, passés ou possibles. Cette méthode utilise à un haut degré 
l'histoire et la statistique, mais le parti qu'elle tire de leurs données 
est son propre bien , car elle récolte les nécessités logiques qu'elle 
découvre au moyen de la combinaison rationnelle des faits. On ne 
peut contester que la voie expérimentale ne soit battue aussi en 
grande partie par l'analyse , mais cette analyse est moins exclusive 
que la précédente et s'avance davantage vers la synthèse. Au lieu 
d'isoler les faits qui donnent naissance aux rapporta, elle les com- 
bine, mais elle isole les rapports eux-mêmes. La grande force de 
la méthode expérimentale est dans la romparaison des faits pour 
parvenir à un résultat isolé. 

Sans attacher aucun sens défavorable à ce terme , on pourrait 
appeler la science juridique , créée par cette méthode , l'Empirique 
du Droit. Chaque branche de la jurisprudence a son empirique spé- 
ciale, mais on peut douter raisonnablement qu'il puisse exister ane 
empirique juridique universelle. 

C. Enfin, une troisième voie a été non parcourue, mais essayée : 
nous l'appellerions volontiers Encyelopédtque , si les travaux du 

(I) Législation pn'milirie , lom. 1, p.9 elsiiiv. 
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dix-huitième siècle n'avaient discrédité c« mot auprès d'un ^nd 
nombre de personnes. C'est la combinaison rationnelle de la syn- 
thèse et de l'analyse dans le Droit. Poor déconvrir le Droit rëel ou 
possible on peut noa-senlement abstraire les faits, abstraire les 
rapports , mais aussi les réunir pour en extraire les lois de leitr 
ensemble, qui sont, à moins d'erreur de notre part, les principes 
dirigeants des détails, la synthèse n'est-elle pas le résumé du tra- 
vail dn présent et du passé , et la prédiction la moins obscure de 
l'avenir? N'est-elle pas comme l'ouvrier qui confectionne l'épingle, 
an moyen des matériaux que les autres ouvriers ont préparés? 

Un grand avantage de cette méthode , c'est que non -seulement 
elle s'applique à la philosophie du Droit dans le sens le plus lai^e; 
qae non-seulement elle s'applique à chacunedes divisions objectives 
du dogme , mais qu'à l'encontre des deux premières , elle s'adapte 
d'une manière complète à la partie historique de la jurisprudence, 
secret dont Montesquieu a le premier trahi l'existence. On dirait 
que cette méthode est appelée à former , en quelque façon , le ré- 
sumé des deox autres , en y joignant sa nature propre , la combi- 
naison de l'analyse et de la synthèse, id ut, la vérité, celle-ci ne 
se retrouvant complète' et brillante, nidans lesdétails, nidansl'en- 
semble abstrait. 

§ 188. 

>- Ce n'est point que les philosophes et les jariscon suites qui se aonl 
" livrés à cette nature de travaux n'aient emprunté leurs procédéi, 
tantôt à l'une , tantôt à l'autre de ces méthodes. Il ne serait point 
aisé de rapporter d'une façon exacte chaque auteur à chacune 
d'elles, mais ce que nous croyons fermement, c'est qu'on peut classer 
les résultats auxquels ils sont parvenus d'après la voie dans laquelle 
ils ont marché. Ce sont les idées que nous voulons recueillir, loal 
en rendant un juste hommage à ceux qui les ont émises. 
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DËIIXIÊIË SECTION. 



HÈTAPHTSIQUB SU DROIT. 



CHAPITRE 1 



Jvaqv'A en ton (1). 



Doués du sens philosophique au souverain degré, les Grecs n'ont r«<uii 
point montré la même aptitude juridique. Bien que leurs philoso- ''"''" 
phes eussent souvent recours à l'abstraction , ils n'ont amené, par 

(]) f, OEHtTED , Ueber den Zutammenhang iwUchan dan Prineipim dir 
Sitlenlehre und det Sechlt (Copenhague, 1708, 3 vol.). Hbnkic[, Ideea lu eintr 
wiisenachaftlichenBegraimdiing der Rechtttehre (Ilanover, 1833, S"" Éd., 3 vol.). 
Kritik des naluerlichen Rechl» (Allona, 1790); Sciileikrmicher , GrundUnion 
einer KHWk der buherigen SitlenUhre (Berlin ,1803, p. 405-470) ; Hofïbidi-r , 
da» allgemeine oder NaturrecU und die Moral in ihrer gegenieiligen Âhhaen- 
giykeit und Unah/utengigiril (Halle , 1B16) ; Hkhbibt, Analytiiche Behuchlung 
des JVaturrechli und der MoraUGaningeu , 183â); Aureks, Court de Droit na- 
turel, p. 03 el Eiiiv ; Hids , Elemenla juriê naluralit/ WiBNKixriia, £'enienfR 
doctrina jaris philosophicœ , p. Qet siiiv. 

Pour le Droit nalurel, nous ce connabsona que la bibliographie assezoncienne 
de HbiSTBB , inlilulée : Bibliolheca jurit nalara el gentium (Gœllingue , 1740- 
1767, 3 TOI.). 

Dans noire pny» , la aé(ftphy»iqu« du Droit n'a faîl l'objet que de Iroia on- 
vragei principaux : eeux de MH. Haub, Wirniiiiiig et Abbens. 

Ed Allemagne, depuis le commeDcement de ce aiiclc, les manuels de Droit 
naturel se EOat fort muliipliés'. On des plus remarquables est celui de Gaos, 
Lekrtmck der philùtophitchen RechtwUienechafl, dont la 4'>'<' édition a paru en 
1833. Le dernier dont nous connaissions le litre est celui de Beinbo!.» , Pkiloio- 
phùcht SechUlekr» (Jena, 1837). 
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cette méthode , aucun résultat saillant (1). Les écrits d'Aristote ont 
eu une influence marquée sur la direction prise par les études phi- 
losopho-juridiques , après la renaissance des lettres , et sur la créa- 
lion d'un Droit naturel abstrait, qui trouve son premier germe dans 
la Rcholastique. 

(I) Dans l'ordre des temps, les Pythagoriciens semblent s'dlre occupés les 
premiers de l'idée du Droit, qu'ils représeniaieni ati moyen de la réirîbaiion 
é|;a1e el réciproque : àtrnttTtateaf, ils définissaient la justice: à^tS/iij itiuttUnt. 
f. TEMNHM*K,/fiil. dtia Philoiophif, tom, I, pag. 16 el suiv. 

D'après Socrale , les devoirs envers autrui sont tous renfermés dans la justice, 
Saaioainyt, laquelle est raccompttssemenl des lois humaines et diTiaes. C'est cbez 
Socrale que, pour la première Fois, l'oD rencontre l'idée d'une justice usta- 
relle. (XKNOFB.,Mém.lV,e. 4, c.e,^U ,Ti fù^u Sltaiàv). f. J.-G. niKum, 
Dûs. hiilor. phitai. juê nalurala Socralit. (Altdorf, 1719, in-^».) 

Selon Platon , la vertu est l'imitalion de Dieu , ou Teffarl de l'humaDilé pour 
atteindre i la ressemblance avec son auteur, s/ioiaiiis diù xora t«v {wiaot, ca 
Lieu l'unité et l'aecord de toutes les maximes et de toutes les actions, selon la 
raison , d'où découle la félicité suprême. D'après ce système, il n'y a qu'une 
vertu, laquelle se eompoie de quatre éléments : la sagesse, aofia, f^rnisit; 
le courage, ou la constance, taSpcia; la tempérance, vof posûvi) , el la probité 
ou la Justice, Sinaiotùni , qui Forment quatre éléments cardinaux. Cette venu est 
l'ouvrage de la liberté , ou de l'elfort qui nous élève au-dessus des intérêts sen- 
sibles. Toute la philosophie pratique du grand académicien est la conciliation 
du devoir avec la sociabilité. Quant à la politique , elle n'est que l'applicalion en 
grand de la loi morale. 

De tous les philosophes grecs, Arîstote est celui qui a le mieux entrevu les 
nécessités générales de l'abstraction. Dans la vertu delà justice, il comprend le 
Droit, {Elhic. ad Nicomach., V, 1 , 6.) Il considère celle vertu comme ayanl 
pour but de rendre A chacun le sien , el il la développe en lui appliquant la 
proportion arilbuiélique et la proportion géométrique, dont la philosophie 
«cholaslique a Fait un si grand emploi. Ce développement s'opère par le Droit, 
Sitaiiv , dans lequel il distingue les relations de la famille , éaumpuiér , et Celle* 
delà cité, iis)!th4v. Cette dernière partie du Droit comprend un Droit naturel, 
fuiiiiii, et un Droit positif, toftmiy. 

L'Ëlai, nalif, est l'association complète d'un certain nombre de sociétés , 
pour suffire en commun à tous les besoins de la vie. {Polit. , 1 , 2.) La force 
ioleltectuelle doit seule dominer. 

On sait qu'Épicure basait l'origine du Droit sur les conventions. 

On n'ignore point que les stoïciens ont eiercé sur le Droit une influence pra- 
tique , par l'intermédiaire des jurisconsultes romains. Ce Fut Chrysippe qui posa 
le principe du Droit et du juste, comme fondé-sur la nature des êtres raison- 
nables. Cicéron parait avoir suivi Chrysippe , dans son ouvrage de Légibui, et 
le pbilosopbe grec devait avoir écrit un ouvrage , nipi iitmonmif. r. Bsecir, 
de Chrytippo (in Annal. Academ. Lov. 1S31-183S, p. 272.) 
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Le sens éiuinemineiit pratique des Romains ne leur permettait 
pointde faire, d«ns la métaphysique juridique , de très-f^anda pro- 
grès , non que les jurigcon suites romains n'eussent point une philo- 
sophie, mais parce qu'ils se laissaient rarement conduire par elle 
trop loin de l'applicatioD (1). 

II y aurait bien des choses curieuses à dire sur l'histoire de la 
métaphysique du Sroit au moyen âge. Ce qui signale cette époque, 
c'est une confusion complète du Droit, de la morale et de la religion. 
Pour les acholastiques, et ensui(« pour les glossateurs, le Droit naturel 
est l'ensemble des lois écrites dans les livres sainta (2), lesquelles , 
restreintes dans leur véritable objet, le domaine de la conscience , 
sont le plus sublime des codes. Tout le travail métaphysique de 
cette époque consistait donc à rechercher les textes des saintes écri- 
tures, à les comparer entre eux et avec le Droit, à les expliquer les 
uns par les autres avec asseï peu de tact. Ce n'était point de l'analyse, 
ce n'était point de la synthèse ; c'était le désordre d'esprits faibles 
au milieu de grandes richesses dont ils ne savaient point user. 

La science métaphysique se traîne ainsi dans l'ornière jusqu'à 
Grotius , que l'on a surnommé pater juria naluralis, parce qu'il 
passe géncralement pour le fondateur de ce que les philosophes 
nnoderneiS ont appelé si improprement Droit naturel {I). 

Notis laissons à l'histoire littéraire du Droit le soin d'indiquer, 
d'une manière générale , et les ouvrages publiés par Gratins et les 
services nombreux que ce grand homme a rendus à la science du 
Droit dans son ensemble. Le seul de ces ouvrages qui se rattache a 
notre objet actuel est le traité de Jure belli et pacis (162tS) , ouvrage 
dont le but principal était pratique , puisqu'il consistait dans la 
recherche de principes régulateurs des relations internationales , et 
surtout des moyens propres à empêcher le renouvellement de ces 
guerres désastreuses qui marquèrent de couleur rouge le temps 
pendant lequel vécut Grotius. Comme il arrive souvent , la profon- 

(t) Sur les Irasaux philosophiques de l'antiquité, au suj«l du Droil, K Vïbkb, 
Jfiatoria philMophÛB juria apiid velereè. (Lugd. Balav. , 1833.) 

(3) Adgustimis, fie libcro arbitrio, I. G. Jut nalurale eit quad in legs et ej!an- 
ijelio coHtinelur quo quiique jubelar alii facere quad libt null fieri et prohibelur 
alUinferrequodêibinoUlfien. Gbitunps, xh Décréta, can. I. Dîsl. ]. 

(3) Sur les services reodus à la science du Droil par GaoTins, T. Hbkbibt, 
ouvrage ciié plus haut , p. 59 et suiv. ^ De Hobbes cl de sa doclriae ; malière 
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deur et la ténacité du travail intellectuel conduisirent Grotius aux 
questions d'origine et à la niétaphysiqne du Droit. • 

Ce que l'on doit à Grotius , c'est la révélation d'un sens plus in- 
time de la véritable nature du Droit. Sans parvenir encore à une 
séparation bien dessinée du Droit , de la morale et de la religion , 
ce grand écrivain la fit pressentir en fondant les relations juridiques 
des hommes sur la sociabilité , qui n'est la base unique ni de la reli- 
gion ni de la morale. 

A Grotius succédèrent un grand nombre d'autres écrivains , la 
plupart allemands, entre autres Puflendorf (1673), auquel ou ne 
peut reconnaître d'autre mérite que celui d'avoir inauguré la pre- 
mière chaire de Droit naturel (1). 

Dans l'ordre des services réels que l'abstraction a pu rendre à la 
science du Droit, nous rencontrons, après celui de Grotius, te nom 
de Thomasius. Le mérite de Thomasiua est d'avoir essayé de sé- 
parer, au moyen de principes fondamentaui distincts, le Droit et la 
religion , et d'avoir poursuivi cette idée abstractive jusque dans la 
pratique, en combattant avec ardeur les poursuites dirigées, en- 
core de son temps, contre les hérétiques, les sorciers et les blasphé-^ 
mateurs(S). Nous ne devons pas oublier que, depuis longtemps, l'in- 
quisition et la torture avaient rencontré de rudes adversaires , et , 
entre autres , la torture , dans la personne de Vives , qui fut profes- 
seur à l'université de Louvain (3). 

Nous passons sous silence les travaux de Wolf , qui sont exorbi- 
tants danslamarchede la soience métaphysique du Droit, puisqu'ils 

{!) A Heidelberg, en lûGl. f. Filck, E«cgclopadia,%i&. Lerbini», Inlm- 
duclùm à l'hiiloire du Droit, p. S4. Menlioo soit faiie de ta lettre liaas laquelle 
LiisHiTZ réfute le système de PuffendorF. 

(3) Thomasius n'était pas ud homme de génie, mais un esprit novateur. Dans 
M» iHilitutionet juritpitidtntia dieina , publiées à Leipzig, en 1GSH, il avait 
adopté les idées de PuffendorFj il les combattit dans ses Fundamentajaria nalura 
el genlium, qui parurent â Halle, en 1705. Il sépare l'honnéte du juste et du beau, 
en assignant à chacun un principe distinct : Agissez vis-à-vis d'autrui comme vous 
agiriez vis-à-vis de vous-in£me ; c'est le précepte Fondamental de l'honaéle. 
Quad libi non cm fieri alteri ns fecarit, c'est la base du juste ; quad tibi tii fiari 
alii» faciaB, c'est le point de départ du beau. La manière de voir de Thomasius 
fut comballue par WolF el par L^nitz , et cependant elle eut un bon nombre de 
sectateurs : Gundliog , Koehier, Achenwall , Uoefner, Ulrich , etc. 

(3) Dans son commentaire sur saint Augustin , De Cicitela Dei. On sait que la 
Faculté de théologie de l'ancienne université de Louvain, avait ordonné la sup- 
pression de cet éloquent passage du commentaire de Vives. 
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avaient, sinon pour but , au moins pour réanllat de ramener la con- 
fusion entre la morale et le Droit (1). 

A càtë de cette abstraction éminemment utile au développement 
de la science juridique et qui tendait à la séparer logiquement des 
autres produits de l'intelligence humaine, vient se placer une ab- 
straction interne qui se proposait d'appliquer la même méthode aux 
parois intérieures de la jurisprudence. C'est à cette dernière ten- 
dance que l'on doit l'invention de l'état de nature et de l'isolement 
de l'individu , idée essentiellement fausse et stérile (3). On ne com- 
prend point comment cette idée ait pu germer comme résultat de 
la doctrine de Grotiug, basée sur la soeiabllité , lorsqu'on oublie que 
le premier but de ce jurisconsulte était de donner des lois interna- 
tionales aux peuples , et que les successeurs de Grotius , et Grotîua 
lui-même , ont été trompés par l'analogie qu'ils croyaient rencon- 
trer entre les relations mutuelles des peuples et les rapports abstraits 
des individus placés hors de tout état de société (S). 

$ 190. 

On ne peut contester les services rendus par Immanuel Kant à a 
In métaphysique du Droit (-4). A notre avis , ce philosophe a, le pre- 
mier , saisi avecjuBlesse les notes distinctives qui séparent la liberté 
interne de la liberté externe de l'homme , et la base la plus pro- 
fonde du Droit. Il n'y a rien à répondre à Kant , séparant le Droit 
de la morale et de la religion , séparation qui constitue non-seule- 
ment un bienfait pratique , mais encore un bienfait intellectuel , 
en éclaireissant considérablement les idées sur le Droit, et en les 
purifiant. On a reproché a Kant une grande obscurité de langage ; 
nous ne nous prononçons point sur ce reproche (tt) , mais nous 

(1) Jui nalura «« genlïum {Halte, 1740-17W), 8 vot. iD-4" et un neuvième 
conlenani le Droit des gens. Wolf publia liii-mjme UD abrégé de b3 doctrine , 
60US le lilreil'/n<(i(oiMine«jurù naluralis. — Admiration de Vitel pour Wolï. 

(9) Le Droit naturel, ainsi Fondé sur l'élal d'isolement, était de deux espicea; 
abiolii et hypothétique. La partie hypothétique était l'application des piincipes 
généraux ainsi décourerts à des rapports particuliers ; d'où la division du Droit 
naturel hypothétique en privé , public et international, 

(3) De Jean-Jacques Rousseau dans ses rapports arec l'abslraclioD. 

{4) K*MT , MetaphysiKhe Anfangtgruende der Rechlilehre (Kttnîgsberg, 1797). 
Trad. en latin, ttAmsIerdani, en 1633.11 en existe ausù une traduction française. 

(K) Kant disait ; Je ne lait point élre clair pour quin'eit point atlmtif. C'est 
une maxime qu'on devrait écrire ou-dessus de toutes les chaires de Droit. 
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osuDs affirmer que ses idées , suus ce dernier rapport , brillent d'une 
évidente clarté. Exposer ici ces idées serait nous arrêter dans notre 
chemin , car nous ne faisons que constater des résultats. 

Hais Kant nous parait errer quand il retombe dans l'ornière du 
Droit naturel, dont le nom même lui déplaisait puisqu'il lui aTiit 
substitué celui de mélaphystqMe du Droit, aujourd'hui plus généra- 
lement admis. 

Kant fit école : il n'en pouvait élre autrement, car c'était un pro- 
fond génie. Ses élèyes furent nombreux (1) ; quelques-uns d'entre 
eux modifièrent ses idées, entre autres Fîchte, qui essaya de les 
adapter à la notion de société (2). 

Si jamais l'école historique du Druit peut adopter des idées méta- 
physiques , elle se trouvera forcée incontestablement d'accorder li 
préférence à celles de Kant. Je ne sais quel auteur alleinaud a écrit 
que M. Hugo était plus kantien que Kant lui-mime. Il y a du vrai 
dans cette pensée , lorsqu'on la dégage de l'exagération dont elle 
est empreinte. 

Nous ne parlerons ici ni du système métaphysique de Hegel (8), 
ni de celui plus récent de Krause , duquel H. Ahreas est devenu 
l'intelligent et zélé propagateur en France et en Belgique , parce 
que nous n'avons pu acquérir une connaissance assez complète de 
ces systèmes pour oser les juger, et que nous nous efforçons de ne 
pnint anathématiser avant de comprendre. 

Quoi qu'il en soit, nous constatons un véritable service rendu par 



(I) On doit cher ici les noms cJe HuFeland, Schmalz, Schaumann , Hofluiier, 
Albi-echi, Siephani, UeUlcr.— Klein, Bauer, Gros, Zacbaric, et même Ancilloa, 
lirenl des emprunls aux idées de Kant. Feuerbach commença par élre kanlieo. 

En France , M. Lhbrbette, clans son Iniroduclion à i'élude philosopliigae du 
Droit (Paris , 1819) s'est efForcé de propager les idées du philosophe de Kauig^ 
berg, 

(9) FiCBTB , Grundlage det Naliirrechli nach Principien der ifistBinKkafît- 
IckrCf ouvrage qui a paru à Jena,en 1796 et 1797, et a éli refondu par l'auteur 
et réimprimé (leui fois depuis lors. D'après Fichle, le principe de la circons- 
cription de la liberté extérieure est vmi, mais il reçoit son efficacité pratique «it 
nalitre de l'homme est douée d'une liberté infinie, 
iiorale, dont te premier prescripi est rélablissemml 
iripiiou de la lilierié estérienre. 

(3) Ueber die IVisaeHschaftlîchen Behandluagiarttn des NaliUTechtt, dans 
les (Cuvres de Hegel, lom.l, p. 333. f. aussi les OSuvres de Kbadse, publiée 



depuis 1837. 
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la méttiphysique au Droit : c'est l'assignation ainon complète , au 
moins irrévocable , des limites juridiques. El ce service est favora- 
ble noa-seulement à la jurisprudence, mais encore à l'Encyclopédie 
tout entière des connaissances humaines . car s'il préserve le Droit 
des empiétements des sciences voisines, ne préserve-t-il point auiisi 
CCS dernières de leur absorbtioa par le Droit? 

Une coïncidence fort remarquable et qui ne peut être néf^ligée 
par l'historien , c'est qu'au moment même où , par les lumières de 
l'intelligence , Kant basait sur des principes distincts les prescripts 
jut^iques , moraux et religieux, la France développait cette abstrac- 
tion par la pratique. Toutefois, peu répandue parmi les théoriciens, 
^tte manière de voir était combattue par deux écoles adoptant 
précisément un point de vue opposé. L'une de ces écoles voyait dans 
la morale le prototype du Droit (1) ; l'autre , connue sons le nom 
d'école tbéocra tique , basait le Droit tout entier sur la religion. A 
cotte dernière appartiennent , avec des nuances assez variées , de 
Maistre (2) , de Bonald (3) , de Haller (4) , et d'autres savants hommes 
qui , très-consciencteusement, rêvent le retour du passé. Il<fautres- 
pecter ces erreurs aussi longtemps qu'elles restent dans le champ 
de la théorie. 



CHAPITRE II. 

WË£a BUK LA HÉTAPBTSIQIIK DV BKOIT. 

$ 191. 

Les raisonnements que nous avons déjà présentés (§ 187) doi- 1 
vent faire pressentir que nous ne pouvons attacher à la meta- ,iql' ""'d™'! 

(1) jépplicaNon de la morale à la polilique, par Joseph DbOï (Psris, 1835). 
TresCdOW, Moral fuer foeUter und Slaaien {Copenhague, 1811). 
(3) I>u Pape el Soirétt de Saint-Pétersbourg. 
{3) Léginlation primilice ,' Jttalyie de» connaitaonces hutnainef ; du Ditorcv 



(A) Retlauralioti de la BcieHce politique. 
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physique juridique ni la portée ni l'importance que le plus grand 
nombre leur ont attribuées. 

Il faut distinguer soigneusement le râle auquel l'abstraction peut 
être appelée au sujet du Droit, de celui qui ne lut appartient point. 
Si l'on envisage le Droit dans l'ensemble des connaissances humai- 
nes , par suite d'une nécessité évidente de notre nature , d'une 
tendance irrésistible de nos besoins, d'une condition inévitable de 
notre perfectibilité, l'abstraction doit être appelée au secours de 
notre faiblesse. Elle vient alors , et à bon droit , isoler le Droit dei 
autres connaissances humaines , sauf à la synthèse universelle i 
reparaître lorsqu'elle doit être utile. 

Nais, dans l'organisation intérieure du Droit, le superlatif de Tf 
nalyse est inefficace puisqu'il ne conduit à aucun résultat. La mêla- 
physique se propose de rechercher dans le Droit l'élément uni* 
versel , l'élément technique. Nous sommes fort éloigné de contester 
la réalité de cet élément qui est la meilleure preuve de l'eiistenoe 
de la synthèse juridique. Mois peut-on espérer raisonnablement te 
trouver dans l'isolement? Ce qui est universel de sa nature se rêvé- 
lera-t-il à nous dans l'individualité la plus prononcée? N'est-il pas 
vrai que si l'on rencontre juste au moyen d'une telle méthode, c'est 
par hasard? Certes, la métaphysique du Droit a ses découvertes; 
il esl un certain nombre de principes établis par elle et que nul 
homme raisonnable ne révoquera en doute , mais les meilleurs mo- 
tifs allégués pour démontrer leur existence, ne sont-ce pas toujours 
les motifs exclusifs de l'abstraction? Lisez les écrits des jurisconsultes 
métaphysiciens ; vous y verrei que la vérité est fréquemment pour 
eut la suite non d'une aperception , mats d'une divination. 

{ 192. 

la Le fondement de tonte métaphysique du Droit est une nécessité 
,° logique. Celle-ci ne se peut établir que par des rapports. A tonte 
°' nécessité logique , il faut plusieurs membres qui se balancent etqni 
ni se pondèrent, la nécessité logique est comme le résultat direct de 
'' la combinaison de la synthèse et de l'analyse. 

II s'ensuit que nous appellerons métaphysique du Droit , la paTtic 
de la philosophie juridique dont le but est la découverte de l'ori- 
gine générale du Droit , et sa séparation d'avec les autres branches 
de la science humaine. Ce ràlc est vaste et beau. 
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Quant à la recherche des Térités jaridiques aniverselles , n'est-il 
pas évident qu'elle appartient en propre à la méthode encyclopé- 
dique? L'élément philosophique dans le Droit peut-il se dégager 
aalrement que par la synthèse? De luèiiie que, dans leur allure pra- 
tique , les besoins dont le Droit émane se purifient et se dégagent 
de tout alliage étranger en montant vers la forme dogmatique , de 
même l'élément technique universel par essence ne se peut conce- 
voir si ce n'est comme une émanation. La seule difiTérence qui existe 
entre les métaphysiciens-jurisconsultes et noua, c'est qu'ils creusent 
la (erre pour trouver la vérité juridique , tandis que , après avoir 
parcouru la (erre dans sa surface , nous nous plaçons au haut d'une 
montagne pour résumer l'universalité. 

C'est une vérité incontestable que, sur une multitude de points 
les plus importants , la métaphysique est restée muette et qu'elle 
s'est vue forcée , ou d'eïpliquer les rapports par des conventions 
antérieures , ou même de renoncer à toute explication. Ainsi , le 
droit de succession , le testament , la prescription, le droit de punir 
n'ont point d'origine métaphysique généralement admissible. Le 
droit de propriété lui-même, dans quels embarras ne jette-t-il point 
ceux qui le veulent justifier à l'aide de l'abstraction? Cependant, 
de cette impuissance il est résulté un mal, un grand mal : le doute. 
Or nulle institution juridiquement vraie ne résiste à l'étude ency- 
clopédique des rapporta humains. 
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$ 198. 

>- Laméthodeeipérimentaleestaussî ancienne que le monde. Aussi 
la rencontrons-nous partout , bien que souvent elle se trouve mêlée 
soit a l'abstraction soit à la méthode encyclopédique. D'une oature 
plus indépendante que l'abstraction, cherchant partout des éléments 
de conviction , elle s'est montrée sous deux formes principales ; la 
recherche du bien et la critique dn mal , en étayant l'une et l'autre 
sur l'expérience soit positive soit en qnelque sorte divinatrice. 

Bien que frappés au coin de la plus haute philosophie, les travBui 
politiques de Platon empruntent à la méthode expérimentale une 
partie de leur éclat. Il est vrai que cette méthode pour le grand 
philosophe, est plutôt le résultat d'un pressentiment que d'une con- 
naissance exacte dn Fait. 

La philosophie juridique romaine était expérimentale. 

Après la renaissance des lettres , les savants reprirent le labeur 
des anciens où ceux-ci l'avaient laissé. Leurs travaux consistent dans 
des recherches sur les institutions, les lois, les limites du pouvoir, 
les vices du Droit existant, travaux qui ont donné naissance à deux 
sciences philosophiques distinctes : la philosophie politique et I) 
science de la législation. 

Le premier homme de génie qui se soit emparé de cette branche 
de la philosophie juridique est Machiavel , dont le traité du Prince 
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est une (cnvre remarquable , soit qu'on la considère comme une 
satire dea inititutiom du temps , soit qu'on l'envisage comme le 
développement d'une doctrine sérieuse (I). 

Pour mémoire , nous mentionnerons V Utopie, de Thomas Horus , 
et le Sedvardut, de Huperus. 

Hais l'écrivain qui, vers cette époque, a donné sinon la plus forte 
impulsion réelle , au moins l'allure la plus scientifique à la science 
politique expérimentale, c'est Bodin, dans soa traité de RejnMicà (2). 

$ 194. 

Depuis Bodin , l'abstraction ayant en grande partie absorbé »'?«•• i 
l'étude philosophique du Droit, la méthode juridico-expérimentale 
a langui jusqu'au dix-huitième siècle , pendant lequel ta philosophie 
de l'histoire , qui se trouve avec l'empirique du Droit dans les rap- 
ports les plus intimea, s'est révélée puissante sous la plume des 
Vico et des Eerder. 

A la fia du dix-huitième siècle , les études empiriques ont pris un 
fort développement en Italie et en France, et , depuis lors , elles se 
sont étendues à toute l'Europe, où te désir d'améliorer expérimea- 
talemenl les institutions est général. 

Sous ce rapport, l'œuvre qui a donné la plus iucontestable im~ 
pulsion, c'est î'Etprit de» loi», de Montesquieu. Ce grand écrivain a 
résumé souvent l'histoire pour les lois (3). 

L'école historique allemande n'accepte point d'autre méthode que 
la méthode expérimenta le. On peut dire que cette école a fait de 
l'expérience la reine du Droit, en essayant de lui conférer une vé- 
ritable puissance autonome. 

(1) Le Irailédu Prince était, dit-on, le livre favori de Charles-Oaini, el on 
l'appelait la bible de Calherine de Médicis. On attribue au grand Frédéric la 
réfutBiiOD qui parut sou» le litre à'jtnlimacMacet. EtI ilaque, dit Bicon, Dt 
Augitt. Scient. , Kb, VU , cap. 9 , «I lYo^iie quod graNai agamm MachiavelU el 
huju» nodi icriploribui qtii aperlè el îndiiiimuianler profentnl quid kominet 
facere loleanl non quid deheatil. V. aussi le même ouvrage , liv. VIII, ch. 3. 

(2) HiHoirt abrégée des kwhco» mèlapkyiiquet , moralet el poliliqHm , par 
Ddcald-Steh'iht , Irad. de Buciom. {Bruxelles, 1830, loin. I , p. 16 el sniv.) 

(3) Celle mélbode, en France, fut adoptée par Benjamin Constani, Ch. ComW, 
Deslutt de Tracy cl le pins grand nombre de ceni qui écrivirent sur la philo- 
gopbie du Droit. 
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1" On peut concevoir deux espèces d'empiriques juridique* : l'empi- 

'" rique générale et l'empirique particulière. 

L'empirique générale preud In dénomination de politique. Connie 
le dit M. Falck, le but de celte science est d'enseigner , en prenint 
l'expérience pour point de départ, comment les lois et les insdlo- 
tions politiques doivent être conçues pour protéger , de la manière 
la plus efficace, les droits et la liberté de chaque particulier , as- 
surer la force et la sûreté de l'État tout entier , et pourvoir, aataot 
que possible, au bien général. Le lien par lequel cette théorie se 
rattache à l'eipéricDCe est la possibilité de son application , qui en 
est le point de départ. 

Nous ne comprenons point de politique universelle , car si eette 
branche de la science du Droit dépend essentiellement de l'expé- 
rience (et jamais l'abstraclion n'a été plus mal appliquée), cette 
expérience, pour être utile, doit nécessairement se trouver liée 
d'une manière iotime aux temps et aux lieux. Nous comprenons la 
comparaisonétabliecntre les institutions des différents pays, laquelle, 
sous le nom d'hUtoire comparée du Droit, est une partie historique 
de la science du Droit fort utile à \a politique (1). 

(1) H- Faick, EncschpmdiB, ^ 5>, n'admel poiat la Pktloiophie du Droit 
pctitifaa nombre des branches de l'encyclopédie juridique dont il détache, 1 
lorl selon nous , ce qu'il appelle la politique. 

L'école bislorii|ue a appliqué la dénomination de Droit naturel k la philo- 
sophie du Droit posiliF. Ainsi, M. Hnco a inlilulé son ouvrage sur ceUe mati^: 
LehrbucKdes Nalurrechli ait einer Philosophie det posiliren Reehlt (1» édil., 
1798, 4°» édil., Berlin, 1819). T. auasî Hihkzoll, Lahrlmch det Natumckti 
(Giessen , 1819). WiartaicNie , fenuch einer Begmendung de» Reckia durchtiu 
Vemut^idee (Bonn, 1819); et les Elemeata doctriiia jurii phHasopkica,Aa 
mjme (Lovanii, 1830). Dans ce dernier ouvrage, il a fait subir quelques ntodiR- 
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L'empirique particnlière l'est doublement : ou bien elle s'ocGU|te 
de l'amëlioratiDn de la légistation proprement dite en général; ou 
bien elle étudie une partie spéciale de la législation. On voit que 
la pfailosopbie législative est ane partie très-vaste de la science philo- 
sopbique du Droit. 

Hais si re3C[)érience, conduite par le raisonnement, forme un des 
réhicules les plus puissants de la philosophie législative , elle n'ex- 
clut en aucune façon les résultats, parfois législatifs aussi, de la 
méthode encyclopédique. Elle se concilie parfois avec les théories de 
Droit naturel. Quelques-uns même des partisans de ces théories ont 
voulu assigner pour base à la méthode expérimentale les principes 
obtenus au moyen de l'abstraction. 

Hais le cachet de l'empirique , c'est son impuissance à saisir , par 
elle-même, les rapports généraux. Elle a besoin , pour se résumer 
et pour se connaître, de l'alltauce de la méthode encyclopédique. 
Un chroniqueur n'est point un historien; à quelque degré que le 
jurisconsulte ou le législateur possède l'expérience des faits isolés , 
il ne peut en faire jaillir la lumière qu'en les combinant et en s'as- 
surast de leur force relative au moyen de rapports nombreux et 
féconds. 

citioDi à Ms pr«B)iireB idéei. B^vatiCii , Einhilung in diu Nalurrechl al> ai-ns 
f^otJuliimlicAe Bechtaphilotophie (Leipzig, 1SÎ3). 

Ed géoéral , l'éoolc historique a piu> fail jusqu'à préseul pour la saine intel- 
ligence du Droit dans le passé que pour l'a métio ration du Droit dans l'avenir. 
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e- Avant Bacon , l'existence de la méthode encyclopédique ne se 
^ révèle qu'à des intervalles éloignés et dans l'étude du dogme , spé- 
cialement du Droit romain. Pour ne citer qu'un exemple, les tra- 
vaux du grand jurisconsulte Cujas étaient essentiellement synthé- 
tiques, mais on peut leur adresser un double reproche: d'abord, 
ils étaient eiclusivement historiques; ensuite, au lieu de présenter 
la synthèse des principes dirigeants du Droit romain, ils n'ont 
essayé que la synthèse des jurisconsulles. En unissant entre eui, 
par te lien de leurs auteurs , les précieux fragments qui nous res- 
tent des jurisconsulles romains; en reconstituant, de cette façon, 
leurs ouvrages eux-mêmes , Cujas se montrait infidèle à l'idée mère 
qui l'avait fait agir ; il ne produisait qu'une synthèse formelle, sans 
véritable fondement logique. Aussi , tout en influant d'une façon 
très- salutaire sur le Droit romain, envisagé comme élément d'études 
faistorico-juridiquGs , l'école de Cujas ne fit-elle aucunemeDt pro- 
gresser la Philosophie du Droit. 

C'est à Bacon de Verulam (!) qu'était réservée la gloire d'appli- 

(t) Ké en 1K61 , mort en 16SG. — On peut voir la vie de Bacon en télé de 
VÂnalytede la pMlotopKie , éditée à Lcide, en 1778. — f. aussi VUisloinix 

DnClLD-STEn-tHT,!»!!!. 1, p. 04 Cl SUIT. 

Nous faisons surtout allusion ici i l'ouvrage intitulé : de Augmenti» «ie"- 
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quer la méthode encyclupédique à la science du Droit. Génie essen- 
tiellement gëaéraliitafeur , Bacon apporta ce cachet diatinctif dans 
la recherche du Droit et dans l'étude de la philosophie. Ce n'est 
qu'occasionnellement quo Bacon a traité de la science du Droit, 
qu'il rangeait an nombre des branches les plus importantes de 
l'encyclopédie nniverselle; mais les emprunts que nous lui avons 
faits dans la première partie de ce travail ne peuvent laisser de 
doute sur l'impulsion nouvelle qu'il voulait donner à la philosophie 
juridique (1). Le grand mérite de Bacon est d'avoir accordé à la 
e du Droit le rang auquel elle doit prétendre nu milieu des 
Daines , et d'avoii; le premier, dévoilé , au moyen 
de principes généraux incontestables , l'intime connexion de la 
théorie et de la pratique , de la philosophie et du dogme. 

Grand nombre de circonstances empêchèrent ce legs de Bacon 
de fructifier comme il l'aurait dû. Le premier jurisconsulte -philo- 
sophe qui voulut continoer celte belle œuvre appartient à l'Alle- 
magne ; c'est le célèbre Leibnitz. Ses travaux assez nombreux 
sur le Droit, parmi lesquels brille la IVova MethodAu ditcendœ do- 
cendœ que jurispmdentiœ (2) , forment la tentative la plus originale 



(1) H. LiMiNiER, InIroductioH générah à l'Hûtoire du Droit, |>. 00, Imite 
avec uDpeu de légèreté le petil trailé Legum legei , forl connu , dit-il ,«( nn»«n( 
réiBiprimi . Le professeur fraDfiis affirme (p. 71), qu'en ce qui concerue la phi- 
losophie et la théorie du Droit , ce petit livre ne saurait avoir de rang ni d'im- 
portance dans l'biatoire de la science. Or, ce sont précisément les inoith qui 
déterminent H. LEtmiNtKK il penser ainsi, sur lesquels nous nous fondons pour 
accorder à Bacon un rang ëminent parmi les Jurisconsultes-philosophes. Per- 
sonne ne contestera au chancelier d'Anf;leterrc de grandes prédispositions phi- 
losophiques , et ce sont ces prédispositions elles-mêmes qui ont conduit Bacon 
à l'union la plus intime de la pratique et de la théorie. 

(3) Voici le titre des principaux opuscules de Lkibnitz sur les mnlières juri- 

Specimen difficullaliê injure, leu diaterlaHo de catUtua perpUxà. 
Spedmen difficultatit injure, leu quasUone» phUoiophicm aa%aniar»>. 
Spécimen cerlitudinii , êsu demonitralionum injure exkibilum in docirind 
coaditionun. 

Noua malkodui ditcendœ docendaque jariiprudentia (écrite en 1067). 

Epittola ad amicum d« navii al emendatione juritprudenlia romana. 

Ralia corporia jurit teconcinnandi. 

Xy Epitlola ad Henricum Emetium Keilnerum. 

Obtervationet de principio jurii. 

Monila tpuedam ad Samueiie Puffendorfii principia (opuscule lort remar- 
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qui ait jamais été faite d'une réalisalion du principe baconien, 
c'est-à-dire , de l'application au Droit de la mélhode encyclopédique. 
Daus ses divers écrits, Leibnitz a cherché à asseoir la science du 
Droit sur des bases rationnelles , à la discerner des autres seiencei, 
à décnuvrir la nature philosophique du Droit , à l'étudier dans ses 
progrès , à la classifier convenablement et à faire sortir des rapports 
de toutes ses parties entre elles les principes dirigeants qui les doi- 
vent gouTerner. 

Ce que Bacon et Leihniti essayèrent pour le Droit , envisagé dam 
sa plus haute portée philosophique , Gravina , Vico et Herder, le 
tentèrent pour le Droit placé au point de vue spécial de l'histoire [1). 
On voit l'esprit humain continuellement ramené à l'idée de la syn- 
thèse ; rien n'est plus propre à constater l'efficacité de la mélhode 
encyclopédique, que celte espèce de retour, pour ainsi dire invo- 
lontaire , que les plus grands génies ont fait vers elle. 

Durant le xvm* siècle, les idées baconiennes donnèrent nais- 
sance à une secte philosophique dont le siège principal fut établi 
en France, secte qui prit le nom d'école encyclopédique, et qui 
laissa à ses adeptes celui d'encyclopédistes (S). Celle école n'eut 
qu'une aperception fugitive de la véritable pensée de Bacon , dont 
elle ne fit point d'ailleurs une application particulière à la jurispru- 
dence. La secte des encyclopédistes élevait plus haut ses prétea- 
tïons; elle voulait embrasser, d'un seul coup d'oeil, l'universalité 

quable. Les reproches adressas k PuffenilorF, par Leibnilz,oni donné lieu i due 
réponse de Barbeyrac). 

Epittola ad D. Blwnium guaUm Leibailsiui hliloriam jurii canonici eiaplit 
indicani. 

Ettrail d'une leUre sur l'auteur du livre inlilulé : Caulio crirniHaKi dnà 
prectêauÊ ronltà lagai. 

LtihnilÈii de tuo codice jurii genUuiH diplomalico monilunt. 

DiâseTlalio 1 de aciorum publicorutn ujb, alqiie de principiù juris nalura e' 
gtnlium pHmit codicii geatium diplomalici parli prapxa. 

DiiserlalU) II de eddem maleriâ, tecitnda codicU gentium diplomatici parti 
prafxa, 

CagilaliOHt» dt l'i'a qumjuxtà prœteni jus genlium requimnlar, 

Spmimen demotiMlralionvm potilîcanim pro eiigetido rege Polonorum. 

(1) f.LiaMiHiBK, Introduction générais à l'HUtoire du Droit, p. 119 el sni»., 
et la PkilotopkU dt l'Hitloire , par H. Aithryer. 

(3) L'école des encyctopédisLes ne repoussait point compléleraenl les doctrine 
de JeaU'JaequeB Rousseau ; il n'y avait que certains pointa sur lesquels le jAî- 
losophe de Genive el Diderot fussent en déMccord. 
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des conoaissances humaines. Sans alleindre les résultais auxquels 
la méthode encyclopédique doit conduire le jurisconiulte, les tra- 
vaux encyclopédiques du xviii» siècle se trouvaient frappés de gra- 
ves inconvénients et d'une impossibilité réelle d'exécution (1). 

Chose étrange ! le grand applicateur de la méthode encyclopé- 
dique à la science du Droit en France , pendant le xvin° siècle , 
est précisément le savant que les bibliographes n'ont point l'ha- 
bitude de classer parmi les encyclopédistes ; c'est Montesquieu. 
Toute l'influence que VEtprit dei loi* (2) doit produire sur les étades 
juridiques ne s'est point encore manifestée. Cependant , on peut 
affirmer que ce livre, est la meilleure réalisation jusqu'à présent 
efiêctuée de l'application historique et expérimentale de la méthode 
encyclopédique à la science du Droit. 

5 197. 

Un des bienfaits de la méthode encyclopédique est d'avoir con- cr 
stitué une science spéciale ayant pour but de former, en quelque 
aorte , la itatiilique philosophique de la jurisprudence. 

Depuis le xu" siècle , époque de la fondation de l'école de Bolo- 
gne , pendant fort longtemps toute l'étude théorique du Droit ne 
consista que dans l'explication des textes romains et canoniques , 
soumis à l'examen d'après l'ordre établi dans les sources elles- 
mêmes, telles qu'on les possédait alors (S). On ne peut , à coup sûr, 
pendant toute cette époque, s'attendre à rencontrer seulement l'idée 

(1) Eiamen oral de l'influence des encyclopédi»les sur les insliluiiona créées 
par la réTolulion française. 

(3) L'ouvrage de Montesquieu &t cclore an graod nombre de critiques ob- 
scures que le grand jurisconsulle aoéanlil par ta réponse. Au nombre des 
adversaires les moine sagaces et les plus hardis de Montesquieu , il faut ranger 
Linguet. Dugild-Stïwabt./^m/ui™ abrégée, etc., tom. I, p. 284 et suir, 

(3) La glose Fut la première réalisation de l'exégéie. On ne dut point seniir le 
besoin d'une encyclopédie du Droit , aussi longtemps que la jurisprudence elle- 
même ne se fut pas divisée en un grand nombre de brandies , et que le procédé 
de la séparation du travail n'eut pas reçu d'application à la science juridique. 
Quant aux ouvrages méthodologiques , ils n'étaient pas moins indispensables. 
Il en existe un tris-grand nombre dont on peut trouver l'indication dans 
Bns»,SiU>o(Aeca>un'9>e/sc(a(JeuB,1T50,p.336-a31),etdans£«acii,Li(«nXur 
der Juriiprudens und Polilik, p. G et luiv. La Belgique n'est point resiée en 
arrière dans cette espèce de travaux, y. Hopksub, i^ Juriê arie; Dk Ghiwiiît, 
Méthode pour étudier la profeation d'avocat, à la suite des Initilulet de Droit 
belgiqui. 
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d'une encyclopédie da Droit. Tout ce que nous rencODlrons , ce sont 
quelques ouvrages métkodologîquea , qui allèrent en s'améliora dI, 
jusqu'au xri' siècle : en 1S8S, Cujas publiait un discours méthodo- 
logique. 

L'ouvrage fondamental et qui devait mettre sur la voie fut U 
Nova Melhoduê dûcendœ docendœque juriêpmdentiœ , de Leibniti. 
Hais, nonobstant le nom d'Encyclopédie du Droit , qui fut attribué 
à la science nouvelle en Allemagne par Pâtter en 1767; nonobstant 
les cours introductifa qui se donaaient aux universités allemandes, 
depuis celui professé à l'université de Kiel par Martini en 1685, 
nn grand nombre d'encyclopédistes et de méthodologîstes ne soup- 
çonnèrent pas même l'importance que pouvait acquérir cette bran- 
che nouvelle de la science du Droit, laquelle doit devenir, en 
quelque sorte, le fondement réel de toute philosophie juridique. 

Dans notre Discours préliminaire, on trouve ane description suffi- 
sante de cette branche de la science philosopho-juridique (1). Nous 
ajouterons seulement ici qu'on peut concevoir deux espèces d'en- 
cyclopédies juridiques : l'une , formelle et externe , ayant pour objet 
de montrer les formes extérieures de la science , sans s'élever jus- 
qu'aux vérités juridiques elles-mêmes; Vaatre, interne H matiridle, 
s'élevant des rapports entre les diverses branches de l'arbre ency- 
clopédique du Droit jusqu'aux vérités juridiques universelles. Une 
encyclopédie du Droit parfaite ne se peut concevoir sans la combi- 
naison de ces deux méthodes (2). Si l'étude des rapports scienti- 
fiques ne doit point conduire à la vérité juridique , elle est stérile. 



(1) Sur le sens ei la valeur dn moi Encyclopédit, el des mots grecs nuiJi!" 
ifriaitat, V. V/oir, Encj/cltipœdi» lier ^llerllmmaKitienKluift , déjàdtét ,tom.\, 
p. 1 e( suiv. ; Kkdo , Uebtr den Zuêamnunhang dur Ifiëaentdtaften ttnter tidi 
■ind mit den lioecliiten ZmeckeH der ftnutnft (Jena, 17S5, p. 1-30). Eonofu, 
Urinr den Begriff ond Zmeck etner Encyetopadie im AllgBmtineH undderEn- 
ct/clopœdia der Sechltwitnnicluiflin im Bettmdem {Zwehe kuttage. Halte, 1S40). 
f. aussi les articles de H. Hipp, dans la Sevue de Légitlation el de Juritpn- 
dence, de H. Wolowsu, lom. XIII el XIV. 

(3) C'esl ce qu'eu AlUmagae ou appelle l'Encyclopédie du Droit mixte. Tellei 
BODl celles de Hdihl KHI Kucu (Boaiock, 1807), et de Uuco, dont U huiiième édi- 
tion a paru àG(eltiiigue,ea 1835. 

Le plus grand nombre des encyclopédies écrites par les auleur» alleoundi 
sont purameitt formelles. Outre celles de Tbibadt (Kiel , 1707), de Wiks 
(Leipzig, 1810), on estime celles de Untsdhoinzih (HuDicb, 18IÏ); Wuuss 
(Laadshut, 1830); Abegg (KtEnigsberg, 1893); Wslkkb (Slutlgard, 1839); 
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C'est un des avantagea les plus visibles de la méthode encyclo- xathuac <,a!i 
pédique d'être parvenue Don-senlement A faciliter les travaux des ^^^p,",", ^° 
penseurs , mais aussi de s'être , en quelque sorte , glissée dans la i> pniiqius i 
pratique des aflfairea. Sans se rendre compte de ce besoin , les po- ,^'~ 
pulations dont l'ëducation juridique est avancée marchent vers la 
codification ; craignant d'être détournés des grands principes par 
une trop longue analyse , les hommes éclairés eux-mêmes réclament 
la réunion du dogme dans un seul corps , sous des règles communes. 
A ce point de vue, quoique difiîérant visiblement de ses maîtres 
sous d'autres rapports, Bentham est un élève de Bacon et de Leib~ 
nitz , mais élève pea discipliné, s'avançani à grandfi pas et par des 
voies qui lui sont particulières , vers la réalisation matérielle et 
pratique de leur idée (I). 

Vooii. {Leipzig, 1839); Scatiie» («d âmnoi», Copenhague, 183&); FtLCK,dont 
la quatrième éJition a paru à Leipzig en 183S (édiiioD donl uue iraduclioD a 
ilé publiée à Paris ea 1841 , par les soins de M. C.-A. PilL:IT, professeur à la 
faculté de Droit, sous le tilre : Coiiri d' Introduction générale à l'étude du Droit 
ou Encyclopédie juridique , iiKT N. Pii.CE, Paris , 1841). 

Parmi les encyclopédies du Droit puremenl malériellet , ou cite eellea de 
HDPBLiiiD(JeDa,1808); RiKTeBEisii (GcetiiaQue, 1785). 

En Amérique, le professeur Wilson a donné un cours encyclopédique du 
Droit , dont il a publié les leçons dans le \" volume de ses CEuvres , à Philadel- 
phie, 1804. 

On peul considérer comme se rapprochant, qnoique de loin, de l'idée de 
VEncgclopidie du Droit, les ouvrage» publiés en France par Pbitot, sous le 
ûll«^ àe Science da Puhlicitle (Paris, 1818); Ret, sous celui de Pr^Ji'mifiai'reK/u 
Droit (Paris, 1SI9) ; par Lhe*bettb , sous celui A' Introduction à l'élude philoio- 
pkique du Droit (Paris, 1819). On peut ranger dans la même catégorie de La$- 
siuLx, Introduction à l'étude du Code Napoléon (Paris, 1811); Lipige, Élé- 
lémenti de la science du Droit (Paris, 1830); Cims et Ddpih, Lellret eur la 
pTofeiêion d'avocat, réimplimées k Bruxelles. 

I) faut recommander aux étudiants en Droit la lecture de D'AcuitssEtu, Inetrue- 
tione sur les éludei praprei à former un magiitrat. 

H. DEN Tex , professeur à l'athenée d'Amsterdam , a publié une Encyclopédie 
du Droit , en latin , lous le titre : Encyclopœdia Juritprudentiœ (Amslelodamî , 
1838). 

(1) Une observation curieuse , c'est que si la codification compte un grand 
nombre de partisans, ceux-ci se basent Fréquemment sur des motifs opposés A 
ceux de Bentham ; ce qui démontre que la méthode du penseur anglais était 
défectueuse, et qu'il arrivait, au moyen de principes souvent erronés, ! une 
conclusion pratique bien fondée, lorsqu'il ne t'exagérait point. 
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rHÉCÉnSRTEI. 
KASUMÉ sur K& rAKTIS rBlLOaOVHIQVE BB LA ramiBPXVBBMCB. 



iideLan»- Aiosî quB cctte dénomination elle-même doit le faire Comprendre, 
«T'rîb- '*• '"^"»'"ï^ encyclopédique n'est l'ennemie d'aucnne autre méthode, 
nntirem- Son but, au contraire, est de déterminer, au moyen d'un ordre re- 
'■ " '"' gulier et rationnel , l'utilité el l'applicabilité de chacune d'elles. On 
peut dire que la méthode encyclopédique est la méthode culmi- 
nante , puisqu'elle est destinée à satisfaire tout à la fois aux appels 
purement intellectuels du théoricien et auK réclamations plus ma- 
tériellesdu législateur et du juge, et puisqu'elle se présente comme 
le mode le plus propre à découvrir l'élément philosopho-juridiqne, 
et à en permettre la combinaison avec les autres éléments dont le 
Droit est composé. 

A l'aide d'un» réflexion persévérante , on découvre facilement le 
rôle que chacune des méthodes que nous avons passées en revue 
est chargée de remplir. 

L'abstraction doit servir à faire discerner le rameau juridique an 
milieu des branches nombreuses de l'Encyclopédie générale. L'ab- 
slraclion constitue donc, en quelque sorte, les bases de la jurispru- 
dence et du Droit lui-même ; elle établit les grandes limites du terroir 
juridique. 

Compagne inséparable de tout essai législatif, la méthode eipé- 
rimentale opère l'alliance de l'élément historique et de l'élément 
philosophique dans le Droit (I). Elle rattache les idées au temps, et 
par cet enchaînement elle engendre la Philotophie législative. 



(1) C'est ce qui faisait écrire par Hnco, dans son Hisloire du Droil romain, 

%'iù: La jikilotophU du Droit paailif pniie en grande parlia eei axampltt dont 
l'hUloire du Droit, de même que celle-ci lui emprunte letjugemenlê qu'elle perte 
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Enfin, dominant les deux autres méthodes pour les utiliser, la 
méthode encyclopédique s'empare du Droit tel qu'il est constitué 
par l'abstraction , tel qu'il est développé par l'empirique, et de tous 
les rapports qui se peuvent établir, elle extrait la plus haute pensée 
philosopho-juridique ; elle crée les règles générales et domina- 
trices ; elle donne naissance à la véritable philosophie juridique , 
c'est-à-dire , à la connaissance des principes dirigeants. 

Deux principes forment la base de toute philosophie du Droit. 
Le premier, c'est l'existence universellement reconnue, et, pour 
ainsi dire, normale, des vérités juridiques ; le second, c'est le carac- 
tère imparfait de tout Droit existant , caractère inhérent à la per- 
fectibilité humaine. Du premier de ces principes découle la réalité 
A' ane philosophie juridique ; du second résultent la nécessité d'une 
méthode générale pour la découvrir, et la nécessité non moins ir- 
réfragable da progrès dans la manifestation de l'idée du Droit. 

L'existence normale des vérités juridiques, combinée avec leur 
universalité , ne peut laisser aucun doute sur cette autre consé- 
quence , à savoir que ces vérités sont elles-mêmes le résultat d'une 
nécessité. 

La nécessité de laquelle découle la vérité juridique est de deux 
espèces ; historique ou logique. 

La nécessité historique git dans l'enchainement des hommes et 
des choses par le temps. 

La nécessité logique git dans l'enchaînement des hommes et des 
choses par le fait et la raison. 

Or ce dernier enchaînement se peut-il concevoir sans la combi- 
naison rationnelle de l'analyse et de la synthèse , c'est-à-diFe , sans 
la méthode encyclopédique? 

Aucun doute ne peut rester à cet égard si l'on réfléchit qu'il y 
a cette difiërence entre la nécessité historique et la nécessité logi- 
que , que la première est plus relative, et la seconde, plus abso- 
lue et plus universelle, et que, par conséquent, la vérité juridvjw, 
dans ce qu'elle peut avoir d'absolu, ne se rencontre que dans une 
émanation rationnelle de l'ensemble juridique. 

cancement chaque doctrine en parliculier. Oh ne saurai! dilermintr, d'une ma- 
nière générale, laquelle de ces deux parties , celle qui est philosophique ou cdle 
qui est hiêtorique,doit pi-icéder l'autre dans l'enseignement ou l'étude; ce qu'il g 
a de certain, c'est que celte qui passe après l'autre a un grand aeanlage sur celle 
dernière, par cela préciiétiienl qu'elle vient après elle. ^ 
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il- Or doncqueâ (comme dirait Montaigne) et laMMWt le» livre» à part 
et partant pltu matérietlemtMl et timplemeni , doqs trouvons qu'on 
pourrait convenablement classifier toute la partie philosophique de 
la jurisprudence de la manière suivante : 

A. Thëoric philosophique du fondement juridique , établissant 
la nature fondamentale du Droit , la place de la science au milieu 
des connaissances humaines. — /Métaphysique du Droit. 

B< Théorie philosophique du développement matériel du Droit 
et des causes externes qui influent sur ce développement. — Phih- 
lophie légiilative ou du Droit potilif [\). 

C. Recherche philosophique des vérités juridiqnes universelles- 
— Pkilo»opkie générale du Droit ou Encyclopédie du Droit , dans le 
sens le plus élevé de ces termes. 

Nul ne pourra se flatter de counaitre la PhilimùpkU du Droit, ni 
d'avoir découvert l'élément rationnel qu'elle est appelée a révéler, 
s'il n'a point étudié chacune des branches qui viennent d'être dé«- 
gnées , et qui forment , en quelque sorte , un acheminement vers In 
vérité juridique (S). 

(1) Pourquoi , coairairement i l'opiDian de Hugo et de Faick , la Pkiltmopkit 
du Droit positif tsl-tWe rangée ici parmi Ifs br«Dclies de la scicDce du Droîl W 
non parmi les sciences auxiliaires ? Eiplicalions orales. 

(2) Les auteurs divisenl ordinairemcDt la philosophie du Droil en Droit wilii- 
rel ou lUilaph^tique du Droit, eiSoiance de la Ugialalion ou Science palitiqiu 
du Droit. Ils varient au sujet des sous-divisions. 
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QUATRIÈME PARTIE. 

DU DROIT ENTISAGÉ DABS SA HÉALITIÉ HISTORIQUE. 



PREHIME SECTION. 



&B l'ia^EKT HI8TOHIQUB SUIS LB DHOIT, DE SOIf BÉTELOFPBHBUT , 

SB LA. coRBrrronon de l'histoue mr dboit et de ses divisions. 



CHAPITRE I. 



COV*TATATI0a SB L'ÉlVMSaT BIBtOKIQVB BIT BXOIT E 
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Le cachet distinclif de j'humanitë su montre non -seulement dans t 
l'espace , mais encore dans le temps. Il en est de mfonc de toute 
nation qui s'est réellement constituée. Aussi, le dëvelopperaent de 
l'idée du Droit et les formes qu'il revêt (formes qui réagissent sur 
lui avec énergie), sont le résullat de travaux successifs reposant 
sur rasBocialion de toutes les époques , comme la perfectibilité gé- 
nérale repose sur l'association de tous les hommes. La vérité juri- 
dique se compose donc , en partie , de l'élément traditionnel que 
les générations se sont transmis en le modifiant. Voilà ce qui con- 
stitue la réalité et l'importance dn point de vue historico-jaridique. 

On ne peut douter que la jurisprudence ne renferme nne partie 
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liistoriqae , nnn comme accessoire ou auxiliaire , ainsi que l'eslime 
à tort H. Faick [1] , mais comme partie intégrante , car si le Droit, 
quelle que soit sa manifestation extérieure , conlient un élément 
traditionnel , n'esl-il point indispensable de connaître la partie his- 
torique , à l'effet de saisir le Droit lui-même? et si , par le travail de 
l'analpe , nous discernons scientifiquement cet élément des deai 
autres, est-il moius Trai qu'il forme, non une partie accesBoire, 
mais une partie principale du Droit? Avec raison, l'école historique 
allemande voit une cohésion intime entre ce qui est et ce qui fut; 
avec raison, elle considère l'ëlëmem traditionnel comme la hase ma- 
térielle du dogme. Son tort unique est de ne point s'attacher, avec 
le soin indispensable , à l'étude simultanée de l'élément rationnel. 



Comment l'élément historique du Droit se développe-t-il et com- 
ment arrive-t-on à la constitution d'une histoire juridique? 

Cette question est une des plus ardues qu'on puisse se poser. La 
variété infinie des formes sous lesquelles le Droit apparaît dans 
l'histoire générale de l'humanité ; la dÎTcrsité des besoins auxquels 
le Droit est appelé à donner satisfaction ; la difficulté et souvent 
l'impossibilité de séparer l'élément historique de l'élément ration- 
nel , et surtout le premier' do réiément dogmatique ; une foule d'au- 
tres circonstances encore qui entourent le développement du Droit, 
rendent la solution du problème souvent impossible. Il est incon- 
testable au moins que , des trois éléments dont le Droit se compose, 
l'élément historique est le plus progressif, en même temps que le 
plus variable , bien que, dans son ensemble, il obéisse à des loii 
aussi constantes que les- deux autres éléments juridiques. Toutefois, 
la connaissance de ces lois est nécessairement subordonnée à un 
certain progrès et à l 'existence d'un nombre considérable d'évolu- 
tions. Voilà qui explique pourquoi l'on ne peut arriver à la con- 
stitution d'une histoire juridique aussi longtemps que le Droit n'a 
point reçu , par le temps et la civilisation , une consistance qui pet- 



(1) Encydopiedie , % \AA et 14S, Nous pensons que celle idée de H. Falck «1 
comme un dernier reflel de t'aluDdOD dans lequel l'étude de l'hisloire juridique, 
au point de vue général , eet resiée jusqu'au commeDcement du nècle der- 
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mette de le rattacher à ce qui l'a précédé et de distinguer l'un de 
l'autre lea éléments dogmatique et historique. A l'aide de celte 
observation , l'on comprend aussi pourquoi la canslilution de l'his- 
toire juridique est une des opérations les plus avancées de la doc- 
trine (1). Bien des gens se sont étonnés de voir les savants remon- 
ter, dans les antiquités du Droit , jusqu'à l'enfance des peuples. 
Bien n'élait plus naturel cependant ; pour compter les chaînons 
d'une chaîne , il faut bien l'examiner dès son premier anneau. 



CHAPITRE IL 



'BIBTOIRB ftV VKOIT. — BOIT UTILIÏÊ. - 



La recherche de l'élément historique du Droit conduit à l'établis- on 
sèment de l'histoire du Droit , comme la recherche de l'élément ' 
rationnel conduit à la constitution d'une philosophie juridique. 
Pour obtenir la révélation de l'élément traditionnel , il faut suivre 
les développements juridiques et comparer les différentes époques ; 
il faut creuser la terre pour y découvrir les racines des institutions, 
des usages et des lois; il faut enchaîner les époques les unes aux 
autres par leurs traditions communes , et les séparer par leurs tra- 
ditions diverses ; il faut trouver les lois universelles qui ont présidé 
à ce mouvement général et continu. 

On pourrait définir l'histoire du Droit dans le sens le plus étendu : 
la connaissance la plus large de la manifestation du Droit aux dif- 
férentes époques, de la succeesion des traditions juridiques, de l'ori- 
gine des institutions existantes et des lois progressives de l'huma- 
nité juridique. Cette définition est générale ; par la restriction de 
son objet , elle peut s'adapter à toutes les parties de l'histoire du 

(1) L'biBioire du Droit est ai peu uae partie accessoire de la jurisprudence , 
daog le sens le plus large de ce mot, qu'elle eu forme eu quelque sorte le cou- 
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Droit; elle présuppose la possibilité de son étude dans un rapport 
spécial Boil arec certains lieux , soit avec certains temps , soil avec 
certaines personnes , soit arec certains usages déterminés. Elle em- 
brasse anssi bien l'histoire de la doctrine que l'histoire du fait jari- 

$ 204. 

>i>- Que l'utilité de l'histoire du Droit ainsi envisaf^ soit indubilahle, 
** c'est ce que démontre clairement le soin avec lequel l'histoire du 
Droit est généralement Gultivéo aujourd'hui. Ce n'est point comme 
étude d'a^ment qu'il faut l'envisager (1) ; c'est comme étude es- 
sentiellement pratique. Sous cet aspect, l'histoire du Droit présente 
une triple utilité. Elle nous montre dans le temps l'ensemble des 
institutions juridiques , en permettant , soit de connaître les insti- 
tutions qui ont disparu , à l'effet de tes rétablir si leur rétablisse- 
ment peut être utile , soit de puiser dans le passé des leçons légis- 
latives pour l'avenir. En second lieu , l'histoire du Droit révèle 
l'esprit des institutions actuelles , par conséquent elle facilite l^r 
intelligence et donne les moyens de régulariser leur action. Ce n'est 
pas toutefois que , sous chacun de ces points de vue , l'histoire du 
Droit soit douée, en toutes circonstances, de la même utilité, car il 
arrive parfois ou que les institutions anciennes tombées en désuétude 
ne présentent plus aucune applicabilité , ou que le législateur ne 
puisse trouver de leçons praticables dans le passé , ou que ce passé 
ne fournisse aucune explication satisfaisante des institutions ac- 
tuelles; mais la nature même du Droit s'oppose à ce que ces cas 
soient les plus fréquents. D'ailleurs , tout l'élément coutumîer du 
Droit est historique par essence (g 96); dès lors, toute la partie 
coutumière du Droit d'une nation ne se peut dispenser de l'histoire 
juridique. 

Enfin , nous découvrons dans la succession des faits mis en rap- 
port avec les efforts de la science , la manifestation la moins équi- 
voque du progrès. 
D'ailleurs , si la partie dogmatique de la jurisprudence éproiiM 

(1) On nvaîl doDoé aux sectateurs de ['école hollaDdaise du xvii' siècle, 
Noodt, SchultÎDg, etc., qui s'occupaient spécialement de l'histoire du Ihoil 
romain , la dénomioation de jurecoamUi elegantiorei. Dans ce l«a)ps-li , llii^ 
toire était au Droïl ce que. de nos jours, la musique est dans une bonne idu- 



„t,i.a, Google 



un besoin contiuuel de l'histoire du Droit , la philosophie <Iu Droit , 
soit expérimentale, soit éucyclopédique , doit faire do fréquents 
appels aux d<»inëe3 qu'elle fournit (1). 

$ 205. 

Du point de vue lai^e où nous sommes placé pour envisager ni 
l'histoire du Droit, nons rangeons dans cette partie de la jurispru- ' 
dence toutes les branches du dogme ancien qui n'ont plus aujour- 
d'hui dans l'application que leur valeur intrinsèque , sans être 
munies d'aucune autorité réelle. Ainsi , pour nous , le Droit romain 
et le Droit canonique tout entier forment des parties de l'histoire du 
Droit , au moins pour la France et pour la Belgique : le Droit coutn- 
mierlui-inémc, bien qu'il puisse encore, dans l'occurrence, recevoir 
application, nons semble devoir être rangé dans la même section de 
la jurisprudence , parce qu'il ne reçoit d'application que par eicep- 
Uon , que le régime légal est le régime normal dans les deux pays , 
et qu'il faut rattacher les rameaux de la jurisprudence à la branche 
avec laquelle ils ont le plus de rapports. Toutefois , il n'est pas 
oiseux d'observer que l'utilité pratique de ces trois branches de notre 
histoire du Droit actuelle se révélant plus fréquemment, elles doivent 
attirer notre attention à un plus haut degré. 

Quant aux divisions de l'histoire du Droit , elles se tirent ou des 
lieux, ou des temps, ou de l'objet même de l'histoire. 

a. En ce qui concerne les lieux , l'histoire juridique se peut coa- 
cevoir universelle ou locale. Dans sa plus haute universalité , l'his- 
toire du Droit finit par se confondre , pour ainsi dire , avec la 
philosophie juridique, oupIut6t par en former une espèce de contre- 
épreuve. C'est au moyen de cette combinaison que l'école de Hegel 
a essayé la synthèse historique. La seule lenUtive qui ait été faite, 
à notre connaissance , est celle qui eut M. Gans pour auteur ; c'est 
V/Iiitoire du Droit de tuccenion. 

rfon -seulement l'histoire universelle du Droit conduit à ce résul- 
tat , mais elle est parfois comparative. Dans celte seconde mission , 
eilo semble appelée à de moins hautes destinées , l'analyse étant 
exclue de recherches qui ont un objet aussi compliqué. 



{]) Nous ne parlons poini ici de l'histoire du Droit comme source d'ini 
pour tout le monde , nous nous bornons i l'envisager dans son ulililé pour le 
jurisconsulte. 



„œ.a,Google 



— 290 — 

jb. Lesdîfiërents aperçus de l'histoire, quant an temps, aboutisient 
tous à une division en périodes, laquelle présente cet inconvéïiient, 
qu'un coup d'œil général sur toutes les institutions ainsi séparée* 
devient souvent impossible (1). 

c. Enfin , l'histoire juridique, envisagée quant à son objet, com- 
prend ou l'histoire de la science du Droit (2), ou l'histoire du Droit, 
c'est-à-dire , des institutions. 

Cette dernière se divise d'ordinaire en externe et interne, divi- 
sion qui a été surtout appliquée au Droit romain , par H. Hugo (S). 

On appelle histoire juridique externe , la partie de l'histoire da 
Droit qui montre les changements dans l'organisation des pou- 
voirs sociaux, dans les formes du Droit et dans les événements exté- 
rieurs qui ont eu quelque influence sur la marche et le progrès 
du Droit , et qui énumère les sources du Droit. 

Le nom d'histoire juridique interne s'applique aux vicissitudes 
qu'ont subies les règles du Droit elles-mêmes , ans modifications et 
à la marche des principes juridiques. 

II faut observer que ces deux branches de l'histoire du Droit sont 
inséparables, parce qu'elles font partie d'un seul et même loul, 
Où puiser l'intelligence des principes juridiques qui se sont succédé 
aux différentes époques , si ce n'est dans leurs relations avec les 

(I) Lu division en périodes , la plus usuelle pour l'histoire du Draii romaip, 
a élé empruntée par Huco i Gibbon , bislorien anglais; Hiiloiy of ihe declini 
and fait of Ihe roman empire , ch. iiiv, Iradiiit et réimprimé il Liége,sousletilre 
<le : Pricit de i'hiatoirt du Z)riiif romain, par Gibbon , revu par WtBNiiEiiis, 
IB31. Celle division a pour résultai de scinder l'histoire du Droil romaîo en 
quatre grandes parties : 1° depuis la Fondalion de Rome jusqu'aux XII labtes; 
2" depuis les XII tables jusqu'à Cicéron ; 3" depuis Cicéron jusqu'i Aleiandw 
Sévère; et A" depuis Alexandre Sévère jusqu'à Juslinien. On a prétendu que la 
premiire époque représentait l'enfance; ta deuxième, l'adolescente; la troi- 
sième, la virilité; la quatrième, la tieilteite ou la décrépitude du Droit romaÎD. 
nous estimons ces comparaisons fort hasardées. 

Sur les périodes de l'histoire du Droit romain en général , on peut voir 
Pdcbta, dans ses Dissertations de Droit civil, écrites en allemand, ni 5, etScaii' 
UNfi, BemerAunijeM ueber rcemischen Rechltgochichle (LeipT^ig, IS39, p. 7, 
14-20). 

(3) L'histoire de la tcience du Droit est elle-même ou eitterne , c'est-i-diit 
littéraire, ou interne, c'est-à-dire relatant les progrés scieDliHques en euf- 
mémes et les données nouvelles Fournies par la jurisprudence. 

(3) Hugo l'a empruntée à LEiiHm,qoi tut donnait un sens plus large, ^.^k<" 
Melhodii: 
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grudiévénemeutaet dans l'exposé des sources qui f^onstitueut l'his- 
toire externe, et, d'un autre côté, on trouver l'expIicatioD de la 
plupart de ces évënementa, sice n'est dans la connaissance des vicis- 
situdes qu'ont subies les principes juridiques? On ne peut donc 
approuver la méthode usitée jusqu'au commencement de ce siècle 
par les jurisconsutles-hislo riens , et qui consistait à ne laisser sub- 
sister aucun point de contact entre ces deux rameaux d'une même 
branche scientifique (1). Ce fut, durant longtemps, un véritable ob- 
stacle au progrès des études historico-juridiques , que ce divorce 
inoDstrueuK accompagné d'une préférence marquée en faveur de 
l'histoire externe du Droit. 

Dans l'impossibilité où noua nous trouvons d'analyser toutes les 
parties dont se compose l'histoire du Droit (2) , nous nous borne- 
rons à jeter un coup d'œil général sur les sources du Droit romain, 
duDroit canonique et de l'histoire du Droit en France ei en Belgique ; 
— la première étude ayant pour but do nous initier à la combi- 
naison de la théorie et de la pratique dans le Droit ; la seconde , de 
nous dévoileren partie l'influencede l'élément religieux: sur le Droit, 
et la troisième enfin , pouvant nous montrer l'essence traditionnelle 
des dispositions qui sont encore en vigueur dans notre pays. 

(1) It faut ippliquer également eelte observalEon à l'histoire de la science. 

(3) L'élude lie l'histoire du Droit Judaïque ou mosaïque, peut être utile; elle 
serait , dans tous les cas , fort curieuse. Toutefois , nous pensons qu'elle n'est 
iodispeuiuible ni en France ni en Belgique. Nous trouvons parmi les sourcea de 
l'histoire du Droit romain, pendant le Bas-Empire, la Cottalio legam moiaicaram 
Il nnnanorufn, mais l'Importance de ce document n'est pas telle qu'elle nécessite 
l'élude de tout le Droit mosaïque. D'un aulrecôlc, nous avons vu (^ 144, note 
dernière) que les juifs jouissent présenlemenl en Belgiiiue et eu France du 
Droit commun. Sur l'histoire du Droit juif, ou peut voir Michielis, Moiaïtchea 
Rickt; SiLvmon, Hiiloire dei itulilationi de Moîae. Sur le Talmud, f. les 
détails curieux donnés par F«w;k, Encyclopédie, § 64. 
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n- Bien que le luofen âge ait doté ces mots d'une acception bean- 

^ coup plus restreinte, d'après laquelle ils ne représenteraient que le 

<^ Droit compilé par Justinien , noua entendons sous la dénorai Dation 

de Droit romain , l'ensemble des règles de Droit qui, pendant treiie 

siècles , ont été en vigueur chez les Romains , le peuple le plus ja- 

ridique de l'antiquité. Outre le motif qu'il n'y a aucune raison dé- 

(1) Sur rhisloire du Droit romain , les livras géoéraux qui seronl consullét 

avec le plus de fruil, sont -. celui de Hugo , auteur qu'on pourriil , à bon droil, 
appeler te pire de t'kUtoire du Droit romain ; Lehrhuch der Geichtchtt du* rat- 
mitchen Secfilt, dont la onzième édition a paru à Berlin , en 1833. Scbwbfpi, 
ToemiKhe Hechlageschichle uud Rechlsalterthueiaar (3™ édil. , Gcett. . 18»)- 
ZiHHKaN, raeniiiche liechlêgesclHChle (Heidelberg, lSa6 et années suivautes). 
Walter, GeacfiichiB dci roemiaohen Heekla ( BonD , 1834-1840). GHaiSTiiMSin, 
Dit Ifiiaeitichafl der rotmiachen BechtayeiehicMe ( Kiel , 1838). Klihkits, 
Aperçu de l'histoire extérieure du Droit romain, d'après H. de Savignt, dans la 
Nourelle Revue germanique de 1S34. Ikving, Introduction la ihe tludy oflkt 
ciritlaw, imt éd. (Londres, 1837). Cb. GdiRidii , Introduction historique aMi 
étémenladu Droit romain, ai Hkinecciits (Paris, \iiî^). Hiitoria Juri» ramaiù 
lineamenla, auctore Bol Tins (Leodii, 1 830) ; excelleni livre d'an des plus savants 
jurisccinsullesde l'époque, dont nous eûmes le bonheur de suivre les leçons.— 
VHitloire du Droit romain, par Brbhut-Saiht-Phix (Paris, 1821), ne traite 
que l'hisloire externe. 
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terminante pour préférer le Droit de Jaitinieu à celui de toute autre 
ëpoqne de l'histoire juridique romaine, il est incontestable que, 
pour rintelligeDce même du recueil de Justïnien, la conoaisiance 
de tout le Droit anlérienr est indispensable. 

L'importance que le Droit romain s'est acquise dans les études 
juridiques ne résulte pas seulement de la perfection de ce Droit ; 
elle doit beaucoup aux circonstances. Peuple conquérant , les Bo- 
mains avaient répandu partout la connaissance de leur Droit. Lors- 
que l'excès de la civilisation eut conduit à l'anéantissement ce grand 
pouvoir, qui s'était pour ainsi dire noyé dans le monde , et facilité 
le succès de peuplades barbares appelées à recommencer sur non- 
veanx frais le travail du pi-ogrès , le Droit romain resta dans lamë- 
moiredes hommes, etbienque son application ne fût plus générale, 
il ne disparut point complètement. 

Au Kii* siècle , la création de l'université de Bologne , dans 
laquelle une grande partie de l'Europe alla puiser ses premières 
connaissances juridiques ; la formation successive d'autres associa- 
lions constituées dépositaires de la science; l'absence d'un autre 
recueil de textes propre à servir à l'enseignement ; le caractère re- 
ligieux que le» dernier» empereurs avaient imprimé au Droit ro- 
main ; la rénovation des études littéraire» et spécialement celle de» 
lettres latines et grecques , firent considérer presque partout le 
Droit romain comme un type , qui ne pouvant plus valoir ratione 
imperii , devait au moins dominer rafionis imperio. Aussi, depuis 
le xin* siècle jusqu'au xvii' , l'étude du Droit romain et celle du 
Droit canonique absorbèrenl-t-elles partout l'enseignement du 
Droit. En France et en Belgique , cette législation reçut, comme on 
le sait , jusqu'à la fin du xviii' siècle une application pratique. De 
nos jour» même , elle est encore en vigueur en Allemagne , au 
moins comme législation subsidiaire (1). 

5 207. 

Si l'on recherche avec soin quelle place le Droit romain doit oc- ' 
ruper dans notre Encyclopédie juridique (2) , on se trouve amené à „„ 

(1) f^. Film, ^ 00. Le Droii romain s'esl établi peu à peu en Allemagne 
comme Droit coutumier. f. Manuel de Droit ramain, de HicmsLBRT, traduit 
|)arBitvtNG,^94. 

(3) L'uiiliié moderne du Droit romain a fait la matiire d'un grand nombre 

90 
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recoanaitre qne le déreloppement excessif donné à ce dogme, pen- 
dant les époques de pénarie législative et scientifique, a contribue t 
jeter les savants modernes dans une fausse Toie. Si le Droit est 
dans sa réalisation pratique , l'expression d'une idée commune j 
toute l'humanité , mais revêtant des formes variées et obéissant i 
une progression diverse; si, d'un autre côté, dans cette réalisS' 
tiun même, le Droit ne peut être que l'émanation des besoins, des 
miBurs, des idées de ceux auxquels il s'applique, des circonstances 
- et des événements qui les entonrent , n'est-ce point se tromper gra- 
vement que de considérer partout le Drnifromain comme la base 
des travaux juridiques, et d'imprimer à cette étude une telle ei- 
tension qu'elle doit, pour ainsi dire, annihiler tontes les antres? 
Depuis le xiii' siècle , il n'y a plus de vérilable originalité chei les 
jurisconsultes ; nos pères ne furent et noos ne sommes , en grâié- 
ral , que les continuateurs des idées romaines. 
~ A notre avis , la grande utilité du Droit romain gît dans son ap- 

d'écriU ; Abthdb DdcK, De utn el auctorilate juris cioitU (LoDdîui , 1640 el 
Lipus,1676); SpiKesicBBiiG , Introdiicho ad corput juria Jutlin. (p. 100-116),' 
UOLTIDS , Oralio deJHriê romani iludio elîampott renimnltimjiu noilmm Ujiim 
pentmettario (in aan. acid. Lot., 1839-1SS3). Sur l'usage du Droii romaîa en 
Angleterre, f. Diehek , Commentalio de usu et auctorilale jura roiaani in An- 
glid (Leipzij;;, 1S17). tJn jurisconsulte lombard , Dommé VtciRiDs, qui aTatt 
éludié à Bologne vers le milieu du xii« siècle , ae rendit en Angleterre et pa- 
rait y avoir enseigné le Droit romain; il écrivit mdme un ouTra|ie sur cetU 
matière. Pour les deuils, f . Magitter Viciiios , primas juHi romani in AnijUi' 
pnfenor, atud. C.-F.-C. Wa^cE (Lips. , 1830). Cependant, le Droit romoin ne 
fut jamai.4 pratiquement et légalement en vigueur en Anfjleleri'e. Sur l'aulorilé 
du Droit romain dans la Belgique, on peut lire ( avec précaution louteFois) lu 
Mémoire! Ae tt. Bkig et D'OiiTREPOtir, couronnes par l'Académie de Bruielleseil 
l'an 17S3. Sur la manière dont le Droit romain Fut cultivé en Belgiqne el ta 
Hollande, f. Hiubold, Inetitulionet lileraricB, p. 133 et suiv., etSpiHGENDSse, 
Iniroduclion déji citée, p. 903. — Les noms de Viglius de Zuichem , de Joannes 
Van Sande, de Van GiSéa (Gt/aniu»), de Van MeHen (/*■)«(«« J/e™ia), de Vio 
Leeuwen et d'autres ont acquis une juste célébrité. 

Dans la Sevue de Législation el de Jurisprudence de M. WolOWski, lom. III, 
et dans un ouvrage spécial, M. Bbivard a contesté l'ulililé de l'étude actuelle du 
Droit roniain ; mais tous ses arguments sont renversés , si l'on applique à cette 
étude une méthoile saine et rationnelle. Depuis longtemps les méritca du Droit 
romain, considéré en lui-même, ont Fait l'objet de discussions savantes, f, Mnu- 
TOm , Dei defeili délia Giurisprudeasa , S' édit. (Venise , 174S) , et la réponse de 
Qdeiini : La Giurisprudensa lenia defeili (Venise, 1743), et de Rapolla ,i>i^MJa 
délia CHuri>prtidenta0a^\en, 1744). ^. aassi Hàdbol», /ntl. Ai«. do^., ^358- 
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préciation historique. A ce point de vue , le peuple romain ayant 
conquis une grande partie du monde , le Droit de ce peuple con- 
quérant a dû avoir et a en effectivement une grave influence sur 
les destinées de l'humanité. Far la force des choses , et après qae 
la domination romaine eut fait place à une civilisation nooTelle , le 
Droit romain a conserrë en Europe une puissance auxiliaire très- 
prononcée en même temps que générale. Le Droit romain est donc 
à notre Droit arluel a peu près ce que la religion juive est au culte 
clirétien. II existe entre nos institutions actuelles et les institutions 
romaines , un lien historique incontestable , à l'aide duquel mainte 
partie de notre Droit actnel doit être comprise et expliquée. Hais de 
considérer les institutions romaines comme le fondement des études 
juridiques , on ne le pourrait , car a quelles institutions romaines 
accorderait-on la préférence? Ce ne sont pas, certes, les collections 
de Justinien que l'on voudra faire passer comme le nec plut ultra 
de la science. Et cependant , si l'on repousse les collections jusU- 
niennes , quelle indécision parmi les auteurs sur cette base I quelle 
diversité d'appréciations ! 

Dans son ensemble le Droit romain pourrait être envisagé comme 
typique (1) , sous ce rapport qu'il forme le seul exemple d'un Droit 
progressant et se perfectionnant de lui-même, avec toute la latitude 
convenable [2], au moyen d'une habile combinaison de la théorie 
et de In pratique ; mais cette apprédation générale n'a qu'un rap- 
port très-indirect avec les dispositions juridiques elles-mêmes ; elle 
ne légitime point l'emtence , dans chaque université , de trois ou 
quatre cours exclusivement voués à l'enseignement du Droit ro- 
main parmi lesquels deux sont consacrés à un enseignement dog- 
matique. 

Au reste , il est inutile de faire observer que c'est surtout en ce 
qui concerne le Droit privé , que l'étude du Droit romain doit élre 
arantageasc. 

(1) UD>rRi,:kN> , Ueberdan eigenlhutialùhen Geiil det roemiichen Recktt (Gies- 
sen, 1815). 

(9) A considérer individjellement les jurisconsultes rotoaios , par exemple 
Papinica , l'on ne peut coDlesler que ce ne saienl do grands maîtres. Les temps 
modernes aussi onl eu leurs iuaiLre9-j"riaconsulles. Qui s'est Jamais avisé de 
leur concéder uue autorité absolue et irréfragable? Et cepcudant, ils différaient 
moins de nous par les mceurs , la religion , la langue et les idées , que nous ne 
différons de la plupart des jiiriaconsulles romains ! 
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■F- Tout le travail juridique s'ëtant , durant certaines époques , en 
'°" quelque sorte concentré dans l'étude du Droit romain , rien de 
plue naturel que la préoccupation des docteurs au sujet de la mé- 
thode à l'aide de laquelle cette étude devait se propager le plm 
fructueusement. 

La première méthode se montre dans la glose (1), expression la 
plus étroite de l'eiégèse. La glose consistait dans une eipliealion 
le plus souvent grammaticale d'un texte , à laquelle on ajouta en- 
suite la fictiou d'un cas ou d'un exemple qui rendait le texte ptm 
facile à saisir au moyen d'une application fictive. Insensiblement, 
la glose s'élève un peu plus haut : elle explique , au moyen de 
sommaires {summœ), les titres des livres et des autres divisions des 
textes ; elle crée des brocards , c'est-à-dire , des règles généralei 
qui semblent résulter des textes; enfin, elle soumet des questions à 
l'examen. 

L'exégèse, modifiée dans les détails, régna jusqu'au docte Cnjas 

(1) On sait la jp'anile importance que la gtose acquit dans la pratique deriDl 
les Iribunaux européens où le Droit romain avait force légale. On saltméoe 
qu'en général les passages des compilations de Ju^liaien, pourvus de gloses, f 
avaienl seuls force de loi , d'apris le principe : Quidquid non agnoicil glotm, 
net agnoicil curia ; principe qui avait du sa naissance à l'ignorance origioelie 
des juges incapables de comprendre les textes non gloaéf. Le même principe 
est encore en vigueur aujourd'hui en Allemagne, bien que vivemeni combaitu 
par quelques docteurs, f. Wehck , Encyclopédie , p. 47. Il ne doit plus main- 
tenaol sa force qu'i la coutume. 

En général , les Inttitulei , les Pandecte» el le Code sont accompagnés de 11 
glose. Les Fandecles et le Code présenleiit plusieurs passages qui sont dénuis 
de glose, au nombre desquels on remarque la 1. 7,^5; t. S, 9, 10, Il D. {xlviii, 
20) ; 1. 17, 18, 19 D, (xtvin, 23). Pourquoi certains passages des tilresdes Pan- 
decles, appelés par les g lo ssa I eurs /iiri (erriWie» ou ruM, reslÈrenl-îls ingloiii? 
— Donner, i cet égard , des explication» en chaire. Parmi les Novelles , il y en « 
qualre-singt-dis-sepl qui sont glosées. 

Sur les procédés des glossateurs et la première mélbode employée dans l'élode 
du Droit romain après la renaissance des lettres, f^. SP:lIlCE^BEac, Inlrodacliim 
déjà citée, p. 255. Siviesi , Geachichie des roemUchen RechU im JUiltelallir, 
lom. III, p. 497, 533, lom. IV el V. Ch. M*ihz , £lémertli du Droù civil nmain, 
$S5 (BruxeMes, 1S43). — La diversité des opinions sur le mérite des travaux 
auxquels les glossateurs se sont livrés, trouve son eiplication dans le poinlde 
départ différent de leurs juges. 
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qui lui substitua la méthode historique. En réunissant les fragments 
qui semblaient avoir la mémo source traditionnelle , ce juriscon- 
sulte soumit le Droit romain à un nouTeau point de vue qui n'a 
rien perdu de son utilité. 

L'école hollandaise du ivn* siècle essaya d'opérer une concilia- 
tion de la méthode exégëtiquc usitée depuis les glossaleurs avec la 
méthode historico-systëmatiquc de Cujas. De là , les brillants ma- 
nne)» et commentaires et les élégantes dissertations que nous de- 
vons à Noodt , à Vinnius , à Voet et à d'autres. 

Cependant , le contemporain et le rival de Cujas, Hugues Doneau, 
avait déjà conçu l'idée d'une méthode systématique pour le Droit 
romain , idée que Domat voulut plus tard mettre en pratique , 
tout en n'abandonnant point les textes. Il appartenait à l'esprit 
judicieux de Domat d'essayer une conciliation de la synthèse et de 
l'exégèse. 

Durant le xviii* siècle on chercha à appliquer nu Droit romain 
des procédés plus logiques : on voulut imiter les mathématiciens et 
l'on procéda par axiomes et corollaires : l'apôtre le plus brillant de 
cette méthode , qui avait compté parmi ses partisans Thomasius 
et Wesenbecius, est évidemment Heineccius (1). 

Enfin , l'école historique du Droit a cherché à réaliser , pour le 
Droit romain , l'idée d'une méthode à la fois historique et systéma- 
tique , combinant, par conséquent, les avantages de l'exégèse ou 
de l'analyse par l'histoire , et ceux de la synthèse par le système. II 
existe aujourd'hui , en Allemagne , d'excellents manuels écrits dans 
c. .en. (5). 

(1) Heinecke ( HeÎDecciu£ ) a é\é trop déprécié par l'école bialorique. Doué 
d'une érudition profonde, clair dans l'expressioa, judicieux dans les recherches, 
il ne pouvait, à coup sûr, pressentir les découvertes qui oni permis d'inierpré- 
ler le Droit romain avec plus de certitude. C'estdonc erronémeol qu'on a établi 
entre lui , les Hugo et les Savigny des comparaisons ÎDJustes. 

(2) Tels sont ceux de Mackcidey, Zacharix, Warnltunig, Hugo, PuchU, 
Haubotd , Peroice , Ueyer, Burcbardi , Marezoll ( dont la iraduclion en langue 
^ancaise, par M. Pellit, a élé publiée à Paria , en 1S41 , sous le litre de Prtei» 
d'un Court sur l'entemble du Droit privé de» Romaint, traduit de rallemand de 
Harkzoli,, 1 vol. in-8<>),et d'auires sur les Inatilules; ceux de Thibaut, Scbweppe, 
Wening, Miihienbrucb, Goesclien , Heise, Warnliceuig, Gans, etc., sur les Pan- 

11 parait, en ce moment , à Bruxelles (1848) , des ÉUtnenti du Droit romain, 
mis au jour par notre collègue , M. Ck. Mitni. La première livraison , que nous 
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Dans l'organisation uDiveraitaire allemande , comme dans l'orga- 
oisation uniFersilaire belge , le Droit romain fait l'objet de deax 
cours : l'un , élémentaire , l'autre, approfondi. On a donné an pre- 
mier le nom de cours d'Itulilule» ; au second, la dénomination de 
cours de Pandectei ; mais ce serait ee faire une bien lausse idée de 
ces cours, dont les limitea précises ne sont pas bien établies, qne 
de s'imaginer que ni l'un ni l'antre ne sortent des Imittutet et des 
Panâectet de Jusiinien , destinés , comme ils le sont , à fournir à 
l'élèTe une connaissance générale de tout le Droit romain. 

Dans les unirersités belges, l'histoire du Droit romain fait la ma- 
tière d'un cours particulier, qui , tôt ou tard , devra se fondre dans 
les doux autres cours de Droit romain , puisque , par son essence 
même, l'étude de ce Droit est historique. 

En résumé , si nous étions appelé à nous prononcer sur la mé- 
thode à adopter pour l'étude du Droit roinain, nous croirions néces- 
saire de Combiner les avantages de toutes les voies suivies jusqa's 
présent, en conservant à cette étude son caraclère eicl us i ventent 
historique et typique. Nous voudrions donc que chaque faculté 
de Droit offrit à la jeunesse deux cours de Droit romain : l'un, 
systématique et historique; l'autre, exégétique et historique. Dans 
le premier , un étudierait la marche et le progrès du Droit romain 
dans son ensemble; dans le second, on analyserait, en les met- 
tant en rapport avec les textes, les dispositions les plus impor- 
tantes de ce Droit. La méthode systématique exclusive , appliquée 



BvoDB BOUS les f EUX , Dous Fuît espérer que le iravail de notre colJègue combler» 
dignemeni une vériiable lacnne. En effet, renseignement du Droit romaia se 
donnanl en langue francaue dans dos UDÏTersités, il n'eiiele aucun manuel 
Efslématique et tiislorique écrit dans cette langue el qui puisse servir de Ihf^me 
aux leçons orales. Les Intlilulei expligaéei, par Ddcidkkot , bien qu'estimables, 
ne sont pourlanl qu'une œuvre exégétique. 

Quant anx monographies écrites sur le Droil romain depuis la renoîasance 
des lettres, elles sont innombrables. Il faut recourir aux bibliographies, on 
plutôt WtaM se garderdocet océan sans fond. On peut dire d'un grand nombre 
de j un scon suites qui ont traité dn Droit romain, ce qu'affirme un des inlerlom- 
tenrs de la Respublica jureconmltorHm ; u In rehui minimi», in ipiispenà inipl'it 
ad deriaum exipalianfar etmalunl sibi ocalum erui, quàm ahalinere êmàfaliU 
quwsHuncuU, » Combien de dissertations , par exemple, n'a-(-ou pas écrites sur 
l'origine du mol Pandecla, et combien de pages k t'effei d'établir s'il est da 
genre féminin ou du genre masculin! C'en est fait du jurisconsulte qui se jette 
dans de telles fulilités. 
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à l'étude d'un Droit ancien qui ne vit plus de ea vie pratique, a 
le grave inconvénient d'éloigner de l'eaprit véritable du texte , et , 
BouB ce rapport, un cours d'exégèse tend à ramener continuelle- 
ment l'élève aux sources natives du Droit (1). Four étudier le Droit 
romain avec fruit , il faut , en quelque façon , se faire Romain. Or, 
n'est-ce pas une prétention mal fondée que celle de certains doc- 
teurs qui s'imaginent cunnaitre le Droit romain sans en avoir analysé 
les textes, ou qui se servent d'une traduction afin de les compren- 
dre? Pour notre part , nous ne connaissons rien do plus déplorable , 
scientifiquement parlant , que les traductions en langue moderne 
-des textes romains (2J. 



CHAPITRE II. 



Bas BOUKGBa (i:ÉItÉIlALES DANS IIlSQnBIISS ( 



Les Romains divisaient leur Droit en Droit écrit et Droit non cgmnie 
écrit (3). ™ J 

Sous la dénomination générale de Droit écrit , ils comprenaient : ">■>>> 
les lois ( /ejr«s ) ; les plébiscites {plebùeita); les séna t us - consultes 
{ienatui-contttlla} , et dans la suite , les constitutions impériales {ctm- 
slilutionea principum). 

Sous l'appellation de Droit non écrit , ils rangeaient les couiu- 
ntegf Xejuê konorarium et enfin les travaux des jurisconsultes (ni- 
ponta prudentum) (4). 

(1) Sur l'utililé des court exigétiques, f. Hdso, CivMilitchei Magaiin, 
tom. II,p.9»7;«lS«a«»BBii,tom.1V, p. 411. 

(3) Austi, nous garderonB<Dou«bi«D d'indiquer à nos lecteurs sueuneU'adDC- 
lion eu langue moderne des (exies du Droit romain. 

(3) ^ > Inst. de Jur. «al. genl. al ci'r. 

(4) JuBtinien au ^ t Insl. , cilé ci^dessut, range \ej'ut honoran'um el les lra~ 
vani des juriscousuUes au nombre dea tonrces du Droil écril; il n'y a rien 
d'^ionnant, puisqu'il avaii compilé ces sources en voulant les arrêter dans leur 
développement ultérieur. 
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•- La Loi était l'expresaion de la roluntë législative du peuple ro- 
inaia (populux) tout entier (1), 

Les lois les plus étendues qui traitèrent du Droit privé , furent 
la loi des XII tables et la lot Julia et Papia Poppœa. 

Quant a )a loi des XII tables (2) , elle a dû son origine à des 
besoins politiques plus qu'à des besoins civils , et bien que son in- 
fluence sur l'ordre politique ait été réelle , cette influence sur l'or- 
dre civil n'a pas été moindre. Il est constaté aujourd'hui que le 
but principal de la loi des XII tables fut d'amener une concilia- 
tion entre les plébéiens et les patriciens , en réglant leurs droits 
respectifs et en établissant une organisation judiciaire et pénale 
plus équiuble (3). 

Quoi qu'il en soit , une longue controverse s'est établie sur la 
question de savoir si la loi des XII tables est d'origine exclusi- 
ventent romaine , ou bien si cette législation nouvelle était un em- 
prunt fait à la législation grecque (an SOS V. G. 462 avant J.-C.) (4). 
Tout ce qu'il y a de certain , c'est que les jurisconsultes romains , 

(t) Ou peut trouver l« cnulogue de louie» les lois qtii ont été volées par le 
peuple romaiD , dans le TV^iorde Gh^tids, tom. II , p. 1033 (par AocnSTinds); 
dans le Triior de Polenus, lom. I , p. 1-354 (par Mahutids). Nous retrauvoas 
un catalogue plus complet daox Hadbold , InalUulioaei Uterarùe , %^ 303-31 9. 

La maDière dont leG lois s'adoptaient son de noire sujet. 

(3) Sous le titre de f^elua Na/i«ai9ia , l'auteur ( Ginnaio ) de la ReipubUca 
juiiatoniullorum, publiée d'abord à Naples, puis en sefond lieu à Leipzig (1733), 
a placé dans la boucbe d'un des interlocuteurs de ce roman dialogué un poëme 
lalïn forl remarquable, reproduisant en termes poétiques Tensemble de l*aQ- 
cienne législation romaine et spécialement de la loi des XII tables. 

(3) r. Mackbldeï, 5 23 , cl les auteurs qui y Sont allégués. 

(4) NiEBUua , Boemiêcfie Geachichie, tom. Il , p. 313 et euiv. (3->^ édit,). Eve- 
■AKii Otto , Dissertalio de legibus XII labb, , dans la préFace du Thetaur. jir. 
rom., tom, lll. Bonaui, Dimerlationa sur l'origine des /où des Douia tabUi , 
dans les Ménioirei de l'Académie des inicripliont et belles -Ullret, tom. XII. 
S. GsATiNA, Oratio de Hermodoro Epheaio vtro XII labb. auctorèlinAnn. acad. 
Gran. , 1816-1817) Seb. Ciahpi , IVovam Examen loci Liciani de legatù Alhana* 
miui, (Wi1n«, 1831). W.-A. MiciELOWSKi, Legum Solonù et decemBiTolium 
compaealio et excunui ad Livii hùtor. IJI. 34 (>n Opuac. SIll. I. Vanovia , 1838). 
Leiièt«e , Comm. antiquaria de tegun XII laih. patrie , in Â»n. acad. Lett. , 
1830-1837. CoGMtH, Diiiertalio de origine et fonlibue XII tabb. (Amsiel., 1839). 
RovLRZ, dans le Recueil encyclopédique tielgii, lOm. I, p. 150. 
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qui t'y connaisMiient à coap sûr , [HvfesHieat nne grande estime 
pour lea lois des XII labiés , qu'ils envisageaient comme la source 
foudamentale de leur Droit positif (1). 

Nous ne possédons plus qu'un petit nombre de Tragments de 
la loi des XII tables , qae l'on relroure principalement dans les 
Pandectes , dans Ulpien et dans Festus , de Ferborum ngnificatione. 
Le premier qui les a rassemblés est Jacques Crodefroy (3), Depuis 
lors , les XII tables ont fait l'objet de plusieurs travauE scienlifi- 

Quant à la loi JvHa et Papia Poppœa, elle nous reporte très-loin 
de l'époque dont nous venons de nous occuper , puisque cette loi 
ne fut votée que sous Auguste , c'est-à-dire , au milien du *iii° siè- 
cle , après la fondation de Rome. Nous avons dû en faire mention 
à cause de son importance ; son principal but ayant été la conser- 
Tation de la nationalité romaine par les encouragements donnés 
au mariage , et ce but ayant réagi visiblement sur tout le Droit 
privé (2). 

Les sources purement légiêlatives da Droit romain ne sont point 
comparativement fort nombreuses. La raison en est, que le pouvoir 
législatif du peuple romain tout entier n'était exercé que dans les 
grandes occasions, même lorsque le peuple en jouissait sans contes- 
tattOD ; et qu'après l'établissement de l'empire , ce pouvoir s'éva- 
nouit insensiblement. Mais les lois anciennes restèrent toujours une 
source importante et vénérée du Droit romain , dans lequel elles 
représentent la stabilité juridique ii). 



(1) TiTP!-Liïii,Hl, M. TtciTB, /<««,, 111,27. Cic, de Legg., II, 23, et rfe 
Oraion, I, 44. M. Filgk, Encgclopadie, ^C8, fait observer que dans le passage 
de Ti(e-Liveque nous venons de citer, od Irouve déjà l'expresaion de Carpui 
jura ; • fulgalurdeindi rutnor duo* deette labuiai , quibui adjtclii , abioM poiie 
veltil Corpus omnis jiiris romani. i 

(3) Sur lODS ces poinla , on doil voir : UebenichI der biiherigen rerauche sur 
Krilik and Herttellung dtt Texte» der Zicoelf-Tafel FragmenUi , tan Dihkeen 
(Leipiig, 1834). F. tmà Hacbold, liulit. jur. rom. priv. hitl. dogm. epit. 
(Leipz., 1831); el Legum XII labb. fragm. gui» car. lecl. deleclu éd. C. Zkll 
(Frib., 1825). 

(3) H. MiTNZ, daos ses Élimenli du Droit cirii romain, %Wi, a doDUé uoe 
analyse fort eiacie de la loi Jvlïa et Papia Poppaa. Nous y renvoyons , en Hi- 
MDl remarquer que la meilleure disserUlion d'HaiNicciDS a celle loi pour objet, 
et qu'elle se trouve au tom. VU de ses (Euvres. 

(4) On Iroave dans UadbOld, Initilulùmet jur. rom. literar., p. 34S-9SS et 
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fi- Voici encore une source du Droit romain qui, tout en agissant 
„,* incontestablement sur l'avenir de ce Droit jusqu'à ses dernières 
époques , a cessé de se reproduire après la suppression de ta r^n- 
blique. 

Les plebigcila étaient les dispositions que les plébéiens seuls, à 
l'exclusion de» patriciens, prenaient dans les comices par tribas, sur 
la proposition de leurs tribuns. Dans le principe, ïes plebûcila oLli- 
geaient les seuls plébéiens, mais plus tard les lois f^aleria (30S] el 
Hortenêia (-466) donnèrent à ces décrets force de loi générale (1). 
On a fait observer avec raison que les plébiscites eurent une grande 
et salutaire influence sur le développement du Droit privé; la nalnre 
du Droit privé, telle que nous l'avons indiquée (§ 141 J, ferait tenle 
deviner qu'il ne pouvait en être autrement. 

Tout le monde n'est point du méroe avis sur les sénatus-con- 
sultes (S). On appelait ainsi les résolutions prises par le sénat [3j , 
sans la participation et le consentement exprès du peuple. Les se- 
natus-consultes , dans le principe , influèrent moins sur le Droit 
privé que sur le Droit politique; mais, depuis l'établissement de 
l'empire, leur nombre devint plus considérable et leur action sur le 
Droit privé plus vivace (4). 

397-336, l'indication de toutes les loi* ronmàteê doui nons possédons ta moini 
lies Fragments. 

(t) Les plébitcitet prenaient, connne les lois , les noms d« ceux qui les aiiieni 
proposés. Depuis que les plébisciles eurent acquisia même force que les lois, novl 
leur voyons donner le nom de lei. Ainsi, l'on dil ; lax ÂquUia, Ut Falcidit. 
Hais la concession des palriciens, quant aujt plébûcilei, ful-elleréeiproque pour 
les sënatus-consuUesde lapartdes plébéiens?'^. HiBBOMa, Roemiicht G(uiicU>, 
tom. Il, p. 340, 346, 3SI, 410, 413. l'. aussi Filci , Encyclop., § 09, en Bo<e, 
et les autorités qui y sont citées. 

(S) MoNTESoniEU {EtpHI des toi», 11, 3 , â la tin) fait entendre que les sénalus- 
consultes n'auraient eu qu'une autorité annuelle. Hiinsccios , Aniiq. Ba»-, 
^ 4S-53, prétend que les se na tu s^on suites, avant Tibère, ne pouvaient slalner 
sur le Droit privé. Celle opinion a été viclorieusement combattue par BicB,ff>'- 
loriajurisToniani, lib. II, c. i[,s. 3, \^ 1-3; et par Hdco, Roemitcke R«M' 
Gfl«A.cAie,5171. 

(S) QuadienahuconiUUii. y. Guo&l, A, e\.%f> Iml.dejur.tial.geitt.elâ'- 
f'. aussi BoniNG, Disêerlalio de SenatHa-conaullia romani» (Gronia^,iVii). 

(4) Oralement, du reto des tribuns. — Les sénatus-coosnltes prenaient le aom 
du consul ou de l'empereur qui les avait proposés. On trouve dans i'bisloire 
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La dernière flSurce an Droit écrit te compose des Constitotions 
impériales , qui , par leur natnre même , sont étraDgéres anx épo- 
ques dtt Droit romain qui ont précédé rétablissement de l'empire. 
Sous le nom |[éaénque de Conttitutùme» ou Placita , l'on dés^e 
la volonté impériale manifestée par éCTÏt (1). 

Il n'y a pas de doute que les empereurs n'eussent le droit de pu- 
blier des édits (2). Aussi les édits forment-ils ane espèce de consti- 
tution impériale. 

On appelait Decrela les décisions impériales sur des questions de 
Droit. Ces décisions émanaient souvent d'un conseil particidier 
connu sous la dénomination de Auditorium prineipi* (3). 

Les iiislrticttons que les empereurs adressaient soit à des par- 
ticaliers , soit à des fonctionnaires étaient connues sous la désigna- 
tion de Seicripta. C'était la manifestation la plus usuelle de la vo- 
lonté impériale (4). Une anomaUe qui paraît appartenir aux derniers 
temps de l'empire , c'est l'eitension , à tous les cas semblables , des 
rescripls des princes sur chaque cas particulier. 

Les propositious que les empereurs faisaient au sénat prirent le 
nom de Oratùmei prineipum. L'adulation rendit bientèt Orvttonei 
prineipum et Senalut-con«ulta des termes synonymes (S). 

deBicH, à l'endroit cilé plus haut, et dans Hihbols, 1ml. Ut., p. 3G1-3B7, 
333-3S3, l'iadicmioD de lous legséDalus-conBulLes doot tes poms sont connus. 

(1) L. 1 , pr. D., 1, 4 : Qaod principi placuil legi's habet cigortm ; nlpolé^cuM 
tfge régie quœ de imperio ejut lala e»l, popului ei et in eum anme mum i»i- 
periatH el poleilattm conférât. Sur cetle loi ngîa, doDl l'existeDCe etle-mfme est 
brl dotileuB« , nous recomnituidons la leclure des Élémeats de M. Mithx , § 48. 
Comparez Hrinkccids, ^nt., 1, lir. Il, %% G2-67. Bien, Hiii., 111, 1, sect. 1 , 
JSbuît. HiDvOLD, Inat. dogm., ^ 57. Zachikia, iîoeniin^Ae Racklsgethichte , 
lil. 1, 5, 4Ï. Hefp, dans le journal deELVEis, 1810, p. 365. Ntucam , AneoiùcAs 
Gtvikichla, tom. 1 , p. 373 el 38I.H<ico, 7"'^ édil., ^ 377. Dans tea lïdilioiia pré- 
cédentes , ce jurisconsulte avait purement et simplement contesté l'existence de 
la lex regia, 

(9) Élail-ce comme magistrats militaires qu'ils jouissaient de ce driûl? Wikn- 
KiBNiG, CemmeniSrii jurii romani privali (Leodii , 1S35, lom. 1 , ^ 10) l'inù- 
nne , mais il y a lieu d'en douler. 

(t) HiDBOLD, d« Contitlorio prineipum romunorum, in Optuc. »d. If«nck, 
Toi. I, n«4ei 5. StTicNT, Geâckichle, B^ 1, S. 79. 

(4) Sur les différences enire les «dicta, demvta et reicripla, y. Wibnbiemig, 
ODT. cilé , 5 10. 

(5) DiiiSRN , u»ber die Redon daë roemûcAen Kaiier und dervn EinfluM auf 
die Geiettgebung , dans Retniichet Mvaiaum, tom. Il, p. 94. 
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Grand est le Dombre des Constitotiont impériatft qnî nous res- 
tent (I). Elles ont été, ponr une bonne partie, consignée! daoi 
des collections dont nous aurons occasion de parler plus lard (3), 

Depuis l'ëtablissenient de l'empire , le pouvoir législatif impérial 
alla toujours a'agrandissant , quant à son étendue. On ne peut pai 
reconnaître toutefois que ce pouvoir agit, en général, d'une ma- 
nière très-progressive sur le Droit , mais on ne peut nier que si le 
christianisme modifia la législation romaine, c'est surtout par l'ia- 
(crniëdiaire des empereurs (3). 

$ 212. 

a. L'élément du Droit que tes jurisconsultes romains appelaient km 
gcriptutn est sinon le plus remarquable , au moins celui qui a im- 
primé au Droit romain son cachet particulier et la véritable possi- 
bilité de perfectionnement. Cet élément lui-même est complexe. 

En le décomposant , on trouve en premier lieu la Coutume (mor» 
majorum,con*ueliiilo) qui, dans le principe, était probablement diffé- 
rente pour les patriciens et pour les plébéiens (4). Dans la suite, 
cette distinction paraît s'être effacée. Tout ce qui nous reste du Droit 
romain nous donne une haute idée de l'importance de cet élément 
juridique. 

(t) L'bisloire, en ce qui concerne lerir influence sur le Droit privé, en aili 
écriie par Von Loib( , nous le lilre de UeberHchi dtr das PHmtrecht helrtfftnia 
ConslitHUonen der rotmiichen Kaiter (Giessen , 1811-1812). 

(3) HiDBOL» , Intt. dogm., ^ \69. De Berc , Mémoire couronna (1783, p. 9t9, 
DOle 58) , donne rindication des Conslilulions impériales pubtiéee dans les pro- 
vinces belgiques. 

(S) La qucsiîon de l'influence du christianisme sur le Droit romain a Faii, dans 
ces derniers temps, la malière d'une brillanle dissertation de M. TionoM, 
dans ta Revue de Ligiilalion tl de Juriaprudençe , de H. Wolowsei. M, Hitni, 
Elément», ^ 79, présente une courte réfulalian delà doctrine du ssvani juris- 
consulte français. Quant à nous , s'il nous était permis de jeter un mot dans une 
aussi grave discussion , nous dirions que c'est moins par des textes positif que 
par une application uouvelle des principes antérieurs, que le chrlsiianisnie j 
révélé son action sur le Droit romaiil. 

(4) Impossible d'admettre la différence un peu subtile que, par eiieinpie, 
Macseldïi , Manael, ^ 29, veut faire prévaloir entre les ntoree majonun el U 
comueluda. f.RicaTEa,de Moribui majorum (Lipsia, 1744). L. S3, ^ 1. D. ''> 
Legib. Utpiani fragm., § 4. F, surtout &kiiKSi,Syetemdetheutii}enRoemiKli»» 
Rechlt, % 35. 
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Vn autre élément du Droit non écrit , qui devait fréquenunent 
servir d'expression à celui que noua venons de mentionner, c'est la 
chose jugée [auctorita* rerum perpétua êimiliter judûatarum {l)) i 
ce qui nous conduit à l'examen du jui honorarium. 

J 218. 

Sous la désignation iejus honorarium (2), les Romains compre- jk 
naient toute la partie si imporlaate de leur Droit, qui devait sa nais- 
sance aux édits de certains magistrats , tels que les consuls , les 
censeurs , tes édiles curules , les préteurs , les gouverneurs des pro- 
vinces (3). Il faut convenir que tous ces édits n'ont point agi avec 
- la même force sur les progrès du Droit romain. Parmi tous ces 
documents, ceux qui méritent l'attention au plus haut degré sous 
ce rapport sont évidemment les édits des préteurs (4). 

De toutes les magistratures romaines, la préture est assurément 
celle qui a le plus contribué à développer le Droit et à lui imprimer 
son caractère spécial. Aussi, les jurisconsulles romains ne parlenl- 
ils jamais qu'avec respect et reconnaissance del'édit du préteur (B). 

Avant tout, il est essentiel d'avertir que longtemps après le réta- 
blissement de ta préture , il fut institué à Rome un préteur spécial 
pour les étrangers, lequel nous est connu sous la dénomination de 
Prtetor peregrinut (6) , et de se pénétrer de la nature des fonctions 
de l'un et l'autre préteur. 

(1) Zrpehnick , dt Rerum simiiilBr judicalarum aucterilate , in OpuK. (Haix , 
1776, P"7). 

(3) On a établi une subtile discussion sur l'orif^ne de ce mot. Il vient du 
terme honorei, par lequel on désignait certaines magislrolures, f. Pihckj'r bs 
Rdttbb, de Jurit honorarii auclorilale injure Romanorum pritalo. (Lugd. Bat., 
1897.) 

(8) De l'ediclum prùcinciale. 

(i) Sur les édits des autres magîstrals, f. M«tnz,§ 41 , et sur les édits des 
édiles qui, pour certaines parties au moins, se tient au^us civile, Tbibaut, ueber 
die Mdilen utiil do» adiliiliiche EdicI in deiielheti Civilialiache ^bhandlunyen 
(p. !S1). Explications orales surlcsaitda perpétua (annuels), et sur ceux que 
les modernes ont appelés exiraordinaria ou repenlinn, cl sur la distineiîoD entre 
Vediclum Imialiliutn et les cnpila nova. 

(9) L. 8 D. de Jual. eijur. L . 7 D. ead. Cic. In Verr. lE, 44. Il Faut lire Holtios, 
Oralio de Jure pralorio cùm apnd Rotnavo» tùm apnd jinijloi ad jut civile tup- 
plendum et cmendandum apliieimo <in Ann. acad. Groning., 1S31-1S23). 

(6) CoNRiDi, de Pnelore peregrino (in Parergie, Helmstadl, 1740). Ruts vin 
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L'administration de la justice civile appartenait au préteur, eu ce 
sens qu'il était chargé d'examiner Eomnairement les affaires evant 
de les reuToyer à l'appréciation définitive du juge. Le préleur n'était 
donc pas chargé de juger lui-même, mais ses fonctions n'en étaient 
pas moins fort importantes , puisqu'il donnait à la partie poursui- 
vante l'action suivaîit laquelle elle devait agir. L'édit avait pour 
objet d'annoncer comment la justice serait rendue (1) : il était la 
révélation ordinaire de la relatkm incontestée de la procédure avec 
le fond du Droit. Nous pensons , avec M. Faick (S) , que les modifi- 
cations que le préteur apporta dans le Droit romain furent lenteaet 
insensibles, et que la destination de l'édit était plutôt d'exprimer les 
cbangements que la coutume et la pratique judiciaire avaient ame- 
nés, que de créer des dispositions toutes nouvelles : ce qui le prouve, 
c'est la nature traîatice ordinaire de l'édit. Haïs il n'en est pas moins 
vrai que l'influence do la procédure sur le fond du Droit , la réac- 
tion des idées personnelles du magistrat sur l'une et sar l'autre , la 
coutume , les besoins du moment en présence d'une législation pen 
développée et formulaire , ont fait du Droit prétorien une des sour- 
ces les plus actives du Droit romain (3). 

Il n'est pas d'ubjet qui ait excité à un plus haut degré l'attealion 
des jurisconsultes modernes, que la connaissance de l'édit du pré- 
teur romain. On a essayé depuis longtemps d'en retrouver les 1er- 
ma. (4). 

Beekknbrdbe , Dii: dt PrœtoTïbu» (leodii , 183G). La création du pnelor pen- 
grinua, qui inler ciret el ptregrinai Jus dicebal, csl une iostilaliou qiii leudail à 
développer te germe Uujui^enfiuni, dont nous avons souveat parlé, l''. Dikiskh, 
ueher die Eigenihuemlichkeiien des jua genliiim nach dm forafellungen étt 
Roemer, ditus Bkeiniichaa JHuaieiim , 1,1. 

(1) Quelques moti sur \c& exceplionei . 

(3) Encydopadie , % 70. 

(3) y. RossHiRT , Ueber die Tendent des prtsioriscken Edicla and dos yerhaeU- 
ni»da»elbtniiimCicilrechl{ï.r\aazea, ISIS), i . Roibie ., de Ediclia ptittorum 
(Spéc. I. Giftt., 1S2S). Ainsi, Papînien a parfaitement raison lorsqu'il preiend, 
L. 7 D. de Juitilid eijure, que les préleurs avaient imroduil leur droit adji- 
tandi, vel supplendi, vel corrigendi jarit civilia eauaà , priqiler alililaleiH piiH- 
cam, car Ils représentaient l'élément mobile du Droit, et c'est A tort qu'HiiNU!- 
cms, dans son tfiJtoirerfHDraii et dans ses ^«(i^urt^ï, leur a fait le reprocbe 
d'usurper les fonctions législatives. — Un mot en chaire sur la croyance relili'c 
à la refonte de l'édit par l'einpereur Hadrien. 

(4) Haubold , U^er die yeniiche da» prœloriacke Edict hertuttellan , à»t& 
aviliiliiehei Magatin, lom. Il, p. 28'J. De Wetbe, Librt Irea edicU, «M* 
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11 parait qae l'édït était divisé en titrea. Il avait été commenté 
par les jurisconsultes les plua célèbres de Rome , entre aatres , par 
Julien , Gajus , Pau] et Ulpien. 

Quant aa. ptwlor peregrinuê , institué en l'an de Home fiOB, pour 
terminer les contestations entre Romains et étrangers, il contribua 
non-seulement à la création et au perfectionnement du^iM genlium, 
mais il dut prendre sa part aussi dans la modification des principes 
du Droit romain pur, au moj-en de ce nouvel élément. 

$ 214. 

C'est une étude des plus curieuses que cellede la science du Droit Df 
à Borne. Il n'est pas de peuple qui nous fournisse une révélation 
plus brillante de l'action que la science peut exercer sur le Droit , 
et de la réaction du Droit sur la jurisprudence (1). 

Dans le principe, la connaissanceduDroit était a Rome une espèce 
de privilège dévolu au pontificat. Le premier indice de la divulga- 
tion de la jurisprudence, est un ouvrage appartenant an v° siècle 
de Rome , et connu sous le nom de jus Flavianum ; il fut suivi , au 
VI* siècle , d'un autre ouvrage dont te nom seul , jus j£lianuvt , 
nous est connu. C'étaient des recueils de formules, car, originai- 
rement, toute la science du Droit semble avoir reposé sur des fur- 
mules (2). C'est surtout depuis cette époque que les jurisconsultes 
proprement dïls se montrent à Rome. Leur premier travail consis- 
tait , soit dans la consultation [rtaponaa) (S) , soit dans les plaidoi- 
ries {dùpulatio /ôrt). L'ensemble des règles introduites par les juris- 
consultes était désigné par rappellalion de auctorila» prudentum, de 
receptœ êentenliœ, et parfui» de^'us civile, dans un sens restreint (4). 

Origine fatùqut jurùpmdentia, praterUBtedictorumprwIoritiK de forma edicii 

parpefui (ZMt ,\»-i\). 

(1) DiRBSF.zi , Ueber den Zuiamminhang der eintelHen Organe des poaitiven 
Reahia der Hoemer mit der gleichsailigen jurialUchen Doctrin und uebar die 
geschichiliche Begmendung der letilem, dans Bheiniachea Mustnim^ lam. III , 
p. 85. Frkts, réponse en hollandais à une question sur iFsjuriscoDSiilus, pro- 
posée par i'Instilul d'AmsIerdsni. tl existe aussi une réponse en lalin à celle 
même question , el qui a pour aulenr M. Uoltiub (1S23). 

(3) l. 2,555 el7.D. de Origine juna. 

(3) Ddcadriot, sur les Retponta pruHentuvt, dans la Thémii, tom. II. f^. aussi 
le § 1 30 ci -dessus. 

(4) ^. ci-dessus^ 144, eu noie. 
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Insensiblement , les jurisconsultes ne se bornèrent point à la pa- 
tique immédiate de la science , mais ils écrivirent de nombreui 
ouvrages dont les fragments qui nous en sont restés doivent nous 
faire éternellement regretter la perte. Cette source du Droit romain 
est si intéressante que nous lui consacrerons un chapitre spécial. 

$ 215. 

'- Une grande partie de notre admiration pour leDroit romain trouve 
", sa juatiâcation dans la pondération babile de ses modes d'expression* 
■~ à l'aide desquels le perfectionnement juridique devait être atteint. 
Les sources que nous venons de passer en revue aj'ant toutes une 
portée difiërente mais non contradictoire , permettaient à tous les 
besoins de se faire jour. Aussi, le Droit romain , à ses diverses épo- 
ques, a-t-il un caractère asscK varié, et les formes que nous ve- 
nons d'indiquer agissent-elles d'une façon multiple sur le dévelop- 
pement du Droit. Il faut que le lecteur se prémunisse contre l'idée 
quece chapitre a présenté le table.tu de l'activité juridique chei tes 
Romains. Il n'en est rien: nous n'avons eu pour but que d'en umérer 
les principaux modes extérieurs de cette activité , mais il n'entre 
pas dans notre plan d'en indiquer la marche progressive. Ainsi, 
ce serait faire preuve d'ignorance que de confondre le Droit ro- 
main de la loi des XU tables avec le Droit romain impérial. Ceit 
déjà un triomphe pour l'humanité , quand le Droit peut être le 
miroir sincère de ses besoins et même de ses faiblesses qui, très- 
probahlement , sont utiles à l'ensemble providentiel. Qui de nous, 
par exemple , voudrait n'avoir jamais erré ? Et le peu de sagesse à 
laquelle nous pouvons prétendre ne tire-t-il pas souvent son origine 
de l'eipcrience de nos fautes? Il en est de même de l'humanité loat 
entière. Le Droit romain est la plus haute expression de la per- 
fectibilité juridique. Mais , à coup sur , s'ils pouvaient revivre , le» 
grands jurisconsultes romains de toutes les époques ne nous conseil- 
leraient point d'adopter aveuglément leurs idées. Ils nous diraient : 
Soyei de votre temps et de votre pays 5 étudiez les mœurs , les be- 
soins et jusqu'aux préjugés de votre époque. Il n'est pas douteux 
qne Papinien , revenant parmi nous , ne modifiât plusieurs de ses 
idées- 
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CHAPITRE III. 



VAVSLOrVSMElIT SCIBNTiriQDE DU OKOIT KOMAIH. — COtXBCTIOHB 

BivzaiBi sa •taxrm» «vsqvbs bt t commiib iviTmim. 

$ S16. 

Des pontifes de Rome , le dépdt de la science du Droit passa dans t 
les mains des jorisconsaltes patriciens d'abord , plus tard hommes 
ào grand savoir, sans distinction de caste ni de naissance (I). Ce 
dépftt, dans leprîncipe, n'était que la connaissance des formules et 
du A) lendrier judiciaire , mais les études des jurisconsultes le firent 
fructifier. Nous ne parlerons point du Jui jElianum (S) ni des ou- 
vrages deCaton l'ancien et de son (ils (8). Pour nous, l'origine de la 
véritable science se trouve dans les travaux de ceux qucFomponius 
appelle les fondateurs da jus civile (4), c'est-à-dire, de Publius-Huctus 
Scœvola, de MarcuB-Junius Brutus et de Hanilius. C'est A dater de ces 
trois jnriscoRsultes que s'ouvre ce qu'on a appelé la période classique 
delà science dul)roit romain, et que nous commençons à rencontrer 
cette succession d'hommes éminents, qni ne cesse qu'après la mort 
d'Alexandre Sévère. Impossible de relater ici tous ces noms (S); 
qu'il nous suffise de dire que non -seulement les jurisconsultes 

(1) Tiberîui Coruacaoius, le premier des plébéiens qui fui élevé su pontifical 
(459), eit généralement considéré comme le premier qui eDseÏQDS pubtiquemeal 
leDroîlï Romei L. 3,§ SG, D. Z)s Ûrig.jur, Scbhiber, Civilitlitelitt Magatin , 
lotB.T , p. 187. Tontefoi», i] eit bon d'observer que l'enieiQuemenl juridique 
romain eui , le plus souvent , un caraclire Individuel , et qu'il fut toujours basé 
lar la pratique. 

[9) L. t ,\<i1 elU,î*. De Orig. jUr. 

(t) Bbilicnsosc, dtJuritpmdentiâ M,-P. CaloHii ceniorii yiitquefilii (Lugd. 
Bat. 18S)f). 

H) L, 9 , 5 19, D. De OHginejurii. 

(S) On trouvera des iodicationi com pi ites, «urioui en co qui «onceroe la partie 
bibliographique, dans U*CKRLt>RT,.^anu«I, ^ 45 et suiv,, Mitnz, Elémenlt, ^§49, 
46,66,69; Hnco,/fM(0ir«ifu DroilTOmoi», Pvckti, àmiRkeiniëektiMutœum, 
111, p. 366. 

9t 



igmzedDy Google 



— 810 — 

romains, durant toute la période que nous venons de signaler, 
avaient pénétré dans les entrailleR du Droit, mais qu'ils n'étaient 
restés étrangers à aucune des oonnaissances humainej , ni a la phi- 
losophie , ni à la littérature , ni à l'histoire , ni aux sciences physi- 
ques et mathématiques , et qu'ils réalisaient l'idée qne nous noas 
sommes faite du jurisconsulte, répondant ainsi d'avance et par le 
fait, à l'objection d'impossibilité contre la notion d'une encyclopédie 
juridique. Aussi, leurs écrits, happés au coindusens pratique et ilc 
la science , devinrent-ils une des sources les plus vivaces du Droit 
romain , que l'aulorilé impériale ne put elle-même méconnaiire; 
qu'elle fut, au contraire, obligée plusieurs fois de proclamer. 

$ 217. 

*- Lorsque rétablissement du gouvernement impérial eut remis le 
'^ pouvoir aux mains d'un seul , tes empereurs accordèrent à cerltùna 
juriscouBultes des privilèges dont la nature et l'étendue ne nous 
sont pas exactement connues (1), mais qui finirent par l'institudua 
d'espèces de jurisconsultes patentés , institution qui contenait en 
elle-même le germe d'une décadence scientifique. 

Les jurisconsultes les plus célèbres dont les noms et les frag- 
ments soient venus jusqu'à nous , sont : Papinien, Ulpien , Paal, 
Gajus, Modeslinus. H. Faick a fait l'observation (2) que la ma- 
nière des jurisconsultes romains diffère beaucoup de la méthode 
usitée dans les temps modernes; elle repose sur une intuition vire 
des rapports juridiques eux-mêmes (S) , et consiste surtout à mon- 
trer les maximes générales dans leur application aux cas parUcn- 
liers. Le même auteur fait observer que les écrits des jurisconsul- 
tes ne sont presque jamais exégétiques, et que, lorsque ccrtaiDes 
doctrines juridiques se rattachent n un texte de Droit positif , la 
loi est plutôt alors un simple véhicule pour les explications scien- 
tifiques , que la source même où elles sont puisée;. Il résulte de 
ces observations, que le caractère original de la science juridique 
romaine est l'emploi éclairé de la méthode encyclopédique , bien 
que l'absence d'une métaphysique du Droit , propre à constituer 1» 

(l)BL>TNz,^G5. 
(2) Snegctopaidie, ^ 73. 

{i)M. FALCECile ropiuion de T msiin, ilana ^rchic furr citilisliKhet Pretii, 
lom.XVI,p. 184. 
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jurisprudence, ait pu mettre quelques entraves au développement 
de cette méthode. 

Il serait oiseux de détailler ici toutes les causes qui ont contribué - 
à la décadence de la science juridique dans l'empire romaÎD. Selon 
nous, ces causes se retrouvent toutes dans la transformation du carac- 
tère primitif de ce grand peuple, transformation qui fit disparaître 
l'aptitudejuridique par laquelle il s'était distingué , et dans le dépé- 
rissement des institutions , qui n'était lui-même autre chose qu'une 
conséquence du dépérissemeiit du caractère national. Quoi qu'il en 
soit, le fait de la décadence juridique de Rome est incontestable , 
et c'est dans le courant du iii° siècle de l'ère chrétienne , que cette 
décadence commence à se montrer. Elle se manifeste par un déve- 
loppement anormal donné au pouvoir législatif des empereurs , par 
l'absence de jurisconsultes nouveaux , capables de continuer l'œu- 
vre de leurs devanciers , et enfin par une tendance manifeste à arrê- 
ter la science, en accordant aux ouvrages des jurisconsultes décédés 
une autorité législative , tendance qui avait pria toute la force d'un 
fait accompli sous Constantin (1), et qui fit établir entre les écrits des 
jurisconsaltes certaines distinctions quant à leur autorité. On cou- 
naît, sous ce rapport, la célèbre Constitution de Valentinien III (2). 
Il suit de ces observations que, dans ces temps de décadence, ce qui 
durant la prospérité de la science du Droit à Rome avait été regardé 
comme une véritable richesse , était devenu pour ces Romains dé- 
générés un grand embarras (S). Aussi, la pensée de recueillir dans 
les écrits des jurisconsultes ce qu'ils pouvaient encore présenter 
d'utile , avait-elte germé dans les tètes des empereurs qui avaient 
précédé Justinien (4). 



(!) CI. Cod. Theedoi. IX. 43. 

(2) HmBOLD, Exerc. de emendul. juriipr. ab imp. fuient, III, tnal. el ad 
L. un. Cùd. Th. de reêpaneùprudealum. (Lipsiic', 1706.) SiTiciiT , Geickichle dm 
Toemâchen renhft im JUitlelaller, tom. 1, p. 7 et suiv. 

(S) Augsi JuBiiuifn ou plulét Tribonien croyaieni-ils aeoir faii œuvre admira- 
ble enrecueillanllesfragmenis des jiiriaconsulles,ei cènes, en raison de» éïé- 
nements qui onl suivi , il ne nous apparlienl pas de nous plaindre. 

{i) Clossius , Fraymmla Codicia Thcodo'iani, p. 7.— Menlion soil faite , avec 
développemeotionui, des falieana fraginenla;de ]iiNoUtiadignilalum Orientit 
tl Occidentis; de la moiaicanim el ramanariim legiim Collatio el de la Vonxul- 
latio vtlerit juriicotuulli. 



„œ.a,Google 



$ âl8. 

«> A ce besoin d'enrégimenter la science du Droit , jiisqu'alora si în- 
" dépendante, correspondait un antre besoin résaltant de l'accumala- 
tion des constitutions impériales. 

Le premier recueil général (1) qui en fut fait parait avoir été un 
travail individuel sans authenticité : c'est la collection connue sons 
le nom Gtvgorianus Codex et qui date du milieu dn iv' siècle. le 
Btrmogenianu» Codex doit avoir été un supplément du premier. Nous 
ne possédons de ces deux codes qu'un petit nombre de fragments. 

Après ces deux collections , qui émanaient de simples jnriscon- 
saltes, apparaît la première collection impériale des Constitutions, 
laquelle eut pour auteur l'empereur Théodose le jeune qui se fil 
aider par plusieurs jurisconsultes , et qui la publia pour l'empire 
d'Orient, en 486. Valentinien III l'adopta la même année pour 
l'Occident. 

De ce code , qui port« le nom de Theodotiattv» Codex, et qui était 
composé de seite livres , nous possédons une bonne partie. C'est 
surtout dans les six premiers livres que se trouvent les lacunes (ï). 

$ 219. 

Fi Les destinées dn Droit romain paraissant s'être fixées , à dater de 
cette ëpoqne , plus particulièrement en Orient , nous devons jeter 
un coup d'œil sur le grand travail de codification entrepris par 
Justinien. Ce travail a exercé sur l'appréciation moderne du Droit 
romaiu une si notable influence ; il a été l'objet de tant de commen- 



(t) Car de recueils spéciaux nous en connaissons qui éiaienl aniérieurs. Telle 
élait la colleclioD des rescrils dts Divi fralrei , par Pipinibs Jusics; des rescrils 
d'UadrieD, par Dorotbéb; ]ea Imperialium iimlenliarum in cogHitionibuiproIa- 
larum Ub, FI de Juliui Paului. V. M.eaBLOïï, % 5S en noie. 

(S) Recueillis dans Scboltinc, >u> nàH» anU-Jualinianmm. 

(3) Jjicgces Godefrot a donné une bonne édition du Code Théodosien; il y 
en a une autre dans le Jat civile anta-Juatinianeum. — Plusieurs découverlfi 
ont été Faites, dansées derniers temps, qui ont servi à compléter le TïieiHJbiHinui 
Codex, Les plus remarquables sont celles faites par CL.ossiDs,dans la bîblîotbcqur 
ambroisienne de Hilan, et celles d'ÀHiDÉs Pktrom, dans la bibliothèque deTuriu. 
Sur toutes ces découvertes, f. les noies cicellenies de Haceeldet,^5!>. 

Traiter oralement des destinées du Droit romain en Occident. 
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taires ; enfin , il a été le fondement ou le supplément d'on ni grand 
nombre de législationH modernes , que nous devons nous y arrêter 
quelques instants. 

Dans l'ordre chronologique, le premier essai de codification est le 
Codes mlus, nae Justinien qualifie lui-même Codex Juitinianetu (l), 
et dont il ne nous reste plus anjoard'hoi que le nom. C'était un 
recueil de constitutions impériales , divisé en douze livres. L'exis- 
tence du Codex repetitœ prmlectioniê l'avait rendu inutile. 

La seconde tentative , et qui est pour nous d'une toute autre im- 
portance, est celle qui devait porter sur la science du Droit propre- 
ment dite , c'est-à-dire, sur les écrits des jurisconsultes. En S30 , 
Justinien chargea dix-sept jurisconsultes, au nombre et à la tète 
desquels se trouvait Tribonien , de codifier , par extraits , les écrits 
des jurisconsultes , en leur donnant toutefois la plus grande latitude, 
sans les astreindre à aucune préférence, en leur permettant même 
de modifier ces écrits et do les mettre en rapport avec l'esprit du 
temps (3). A cette œuvre, efirayanteparle nombre des auteurs qui du- 
rent être consultés sur les innombrables questions traitées , la com- 
mission ne consacra que trois années : il est vrai que le travail révèle, 
par ses imperfections , la rapidité avec laquelle il a été fait. Cepen- 
dant les auteurs de cette collection ont pris soin d'indiquer cha- 
cune des sources auxquelles ils avaient puisé. 

Écrite en langue latine et divisée en cinquante livres dont chacun 
se subdivise en titres , cette compilation reçut les noms de Pandectœ 
juri* etmeleati ex omni velerejure collecti et delHgetta. L'ordre suivi 
par ses auteurs parait avoir été celui de l'édit mis en rapport avec 
les nécessités du travail de rédaction (3). 

(H Conil. Corrf.Hoiiï.^S; HAUBOtn, /»*(. j«r rom. dojm. ^23». 

(3) Cea additions, modifications ou préiendiies correciioas ont pris, dans le 
inonde savant, la dénomination d' Emblemahi Triboniani, V. le livre publié sous 
ce titre à Gœttingue, en 1745 , par J,-J. Wis^NflACu. Koiis ne sommes pas bien 
assuré que Tribonien n'a point fidèlement ex^culé les inlenliona de son maiire, 
comme l'iasinue M. ¥ k\.aK, Encyclopédie , ^ 76. 

(3) De Tiqesthieh, de Ordine et hisloriâ Digtilonm, lAridao (Berlini, 1830)- 
Bluse, dans \e Journal pourtajuriiprudiince AiXcngiia (en allemand) , tom. IV, 
p. 357;HDco,GoeH. Gel. Jn. 1831, No 30.— F. aussi la Coiutit.Dea aucfore, 
55. 7>i«/o, 5^2-7. 

Il y a en lout dans les Pandectes de 430 à 440 litres , et plus de neuF mille 
Fragments appelés hges. 

La première manière de citer les Pandecles consislait i désigner le fragmeni , 
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On est loin d'être d'accord sur la valeur scientifique decerecuàl. 
Tribonien, son principal auteur, a eu ses admirateurs et ses détrac- 
teurs acharnéa. En résnmé , nous estimons qu'on a dit de cette col- 
lection trop de bien et trop de mal. Elle fut à peu près toat ce 
qu'elle pouvait être au temps où elle naquit , et , à nos yeux , elle 
possède un mérite dont on ne doit point faire gloire à ses auteurs, 
celui de nous avoir conservé asseï de fragments révélateurs de 
l'activité et de la sagacité des jurisconsultes romains, et de nous 
permettre d'enchainer le Droit moderne au Droit ancien . 

$ 220. 

Il- Dans les préoccupations des ^ands jurisconsultes de Rome, la 
jeunesse n'avait point ét^ oubliée ; ce qui le démontre , c'est un 
certain nombre de Commentarii, d' Imtilutionef et d'autres livres 
consacrés à l'initiation des jeunes gens, cl qui avaient de grands 
jurisconsultes pour aateurs. Déjà, au milieu des travaux qui avaient 
les Pandectes pour objet , la commission s'était aperçue que son 
labeur, ne pourrait point conduire à ce but. Aussi , Justinien donna- 
t-il l'ordre à Tribonien , à Dorothée e( à Théophile , de travailler 
simultanément à un ouvrage de ce genre : Ul tint totiu* légitima 
scienlia: prima elemenla et ut mdit animus ttudioii timplicilmt 
enulritue faeitiu» ad allioria prudentiœ redigatur geienliam (1). Cet 
ouvrage qui fut publié peu de jours avant les Pandectes, sous le litre 
d'Inslitutiones , et qui reçut force de loi en même temps qne la 
grande compilation , est un extrait élémentaire de tout le Droit 
romain impérial. Cependant , les emprunts fails aux jurisconsultes 
et surtout à ceux qui avaient écrit des livres du même genre, notam- 
ment à Gajus , y sont les plus nombreux. 

Nous avons eu l'occasion d'indiquer (§ 14B) l'ordre des matières 

le paragraphe el te titre por leurs premierit mots. Ensuite, on ajouta un chiffre à 
la (lésignalion du fragmeut el du paragraphe. 

Aujourd'hui, il n'y a plus guère que deun manières de ciler le Digeatc : la 
désignation des fragmenis et paragraphes par chiffres , et celle du titre par )es 
premiers mots donl il se compose, el la désiguation de toul par des chiffres. Noua 
avons continué k employer le premier mode : ^•> parce qu'il conserve l'enchaî- 
nement des Iradilions dans les ciiaiions; 2" parce qu'il force la jeunesse i 
counaili'e leCoiymj'um. 

(1)Ikbt. Pra™, 54;C0BST.deCDHc. Zfij., 51, 
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suivi dans les Institntes. Quant à l'ordre extérieur , il consiste dans 
une division en quatre livres sous-dlvisés en titres, sous-divisés 
eux-mèntea en paragraphes (1), On a fait observer, avec raison, que 
les luBtitutes ne traitent, pour ainsi dire, que du Droit privé, tandûi 
que les Pandecfes s'occupent du Droit pénal, de la juridiction et du 
Droit administratif. 

£n appréciant équitablemenl les Institntes de Justinien , l'on est 
obligé de convenir que c'est la ciinipilation la moins mauvaise. 11 ne 
pouvait en être autrement, puisque Tribonien et ses deux collègues 
avaient devant les yeux un certain nombre de bons modèles dans 
des ouvrages antérieurs du même genre. La découverte de Crajus 
n'a point laissé de doute qu'ils n'en aient largement profité {2). 

$ 221. 

Depuis la confection de l'ancien Code, Justinien avait publié un ( 
grand nombre de nouvelles Constitutions. D'un autre côté, la ré- 
daction même des Pandectes et des Institutes avait fait remarquer 
plusieurs défauts dans celte première compilation impériale. Ce 
furent les motifs qui déterminèrent Justinien [6S-4) à enjoindre 
à Tribonien , Dorothée , Constantin et Jean d'opérer une révision 
de l'ancien Code, afin d'y insérer les nouvelles Constitutions et de 
l'harmonier avec les nouvelles collections. La repetila prwlectio eut 
lieu cette même année 334 ; le nouveau Code fut promulgué et l'an- 
cien abrogé. 

Comme l'ancien Code, le nouveau est partagé en douze livres (3) ; 
chaque livre est divisé en titres. L'ordre des matières est le même 
que celui des Pandectes; seulement, les trois derniers livres traitent 
de plusieurs matières qu'on ne trouve pas traitées dans le Digcsto. 
On n'y retrouve point quelques Constitutions qui devaient être 

(1) MiiEZOLL, Connaenlatio de ardine inalHutionum (Gcelling. 1815). 
(3) Oralement de la manière de ciler les iKSIituiei. — JustioieD avait fiiît 
coïncider la promulgation des /luti'fuJei avec un aouvean plan d'éludés juri- 

(3) ScaiDiiBURG , de Conslitulionibui impetafotam antii)Hii , iii apecialim quœ 
in intlilulioaibua cilnHlur et in codice repelila pneleclionii ommitua tant 
{Lenig. 1753); Oberc , de Ordine quo cottatilaliontim Codtx , qaem in corpor» 
jurit kt^imnuifçomposilug sil, praierUm qnoad libro» qHibut hodié utan«r.{fict\X. 
1891). ' 
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Iranscrites daas le Code impérial primitif et qui sont citëes dans 
les Institutes (I). 



lu Sous la dénomination deNovellet, on désigne les Constitutions 
" que Justinien promulgua après la eonfection des diSërents recueils 
qui viennent d'être énumerés , c'esl-à-dire , depuis B39 jusqu'à 
86S (2). 

Il n'y eut, parail-il, de Novelles écrites en latin (3) que les 9*, 1 1', 
23", 33% 84", 62% 6S', 111", 143*. Toutes les autres sont écrites ea 
grec, sauf les Novelles 17° et 68", rédigées dans les deux langues. 

Les dernières éditions du Corputjuri» renferment 168 Hotelles. 
Il n'y en a que 160 de Justinien. 



Tel est l'ensemble de la codification tentée par Justinien : vaste 
recueil de dispositions souvent contradictoires , et que , il n'y a pas 
très-longtemps on considérait encore comme la base de toutes les 
études juridiques. 

Il nous reste, pour terminer sur ce point : A. à indiquer les prin- 
cipales éditions du Corpus juri* (A); B. à présenter un j,ugemi;n( 
général sur cet essai remarquable. 

A. Avant d'indiquer les éditions du Corpus juris , U est bon de 
dire quelque cbuse des manuscrils (6). 

Les plus anciens manuscrits des Institutes sont ceux de Bambei^ 
ix" ou 1° siècle), de Turin et de Scissenicin. 

{\) ^U,\nst.iie Teilam. ord.\7, Inst. de Leçil.adgii. êucc.Pnnc.ittiil.dt Sen. 
cogn. el autres exemptes. 

Le Code se cite comme te Digeste, 

(3) Le meilleur oiimije sur les [4ave1ies est évidemment celui de BiemeKiCb'' 
chichte dtr NovelUn Jaslmia»'!! (Berlin, 1824). 

On a Fait ta remarque qu'après la mort de Tribonien , arrivée eo S45 , Jnsti- 
meu n'a plus promulgué aulaol de Novelles, 

(3) D'autres préleudent qu'originairement elles oui dû loules être écrites en 
laDijue lalioe. F. F»l.cit, Eitcj/clopadie, § 7H. 

(4) On (roure sur tout cela les renseignemenls les plus détaillés dans l'inlro- 
duclioa de SpAHeENHiiiE. 

(5) Ci.03B>DS , Cedicum quonimdam manaicriplorum Digeili telerii tu 
Detcriplio (Weimar, 1S18), et Prodromui Corporié juris edendUSetol. 1 
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Parmi les manuscrits des Pandectes , celui de Pise ou de Florence 
est le plus ancien et le meilleur. Toiis les autres manuscrits des 
Pandectes semblent avoir été calqués sur celui-là. 

Aucun manuscrit du Gode n'est plus ancien que le manuscrit 
florentin. 

Hous ne croyons pas devoir entrer ici dans le détnîl de toutes les 
éditions qui ont été publiées , tant des parties séparées du Corpu» 
Juris, que de ce recueil tout entier. Nous nous bornerons a rappeler 
que les éditions sont de deux espèces, glosées et non glosées. Les 
meilleures éditions glosées sont celles de Lyon, 1549, 1850, 8 vol. 
in-fol.; de Leconte, Paris, 1S76, S vol. in-fol.; de Denis Godefroy, 
Lyon, 1S89, 1604 et 1612; enfin celle de Lyon, de 1627. 

Quant aux éditions non glosées, elles se divisent en èditioni an- 
notée* et en éditions sans notes. 

Parmi les éditions annotées, on cite celles de Russart, d'Ant. 
Leconte, de Charondas, de Denis Godefroy. 

Parmi les éditions sans notes, celle d'EIievir (pars tecundus); le 
Corpus juris academicum, celles de Gebauer, de Becket des frères 
Kriegel. 

B. Dan» le Corpus juri» romani l'on rencontre, à coup sûr , une 
velléité synthétique ; mais la meilleure preuve que cette velléité 
n'était que le résultat d'un besoin matériel , c'est l'exécution. On 
gagnait, certes, quelque chose, au milieu de l'ignorance générale et 
du grand nombre de documents législatifs et scientifiques , à re- 
trouver dans un abrégé, fût-il mal conçu, les dispoaitîons indispen- 
sables ; mais si ce besoin n'avait point été aussi énergique , la satis- 
faction qui lui fut donnée aurait pu engendrer elle-même des 
difficultés. Aucune des collections dont se compose le corps de Droit 
romain n'est logiquement divisée ; les différentes parties de ce corps 
de Droit ne tiennent l'une à l'autre par aucun lien. Les objets 
traités sont les mêmes , les divisions sont différentes. Souvent , ver- 
biage inutile, surtout dans le Code; toujours incobérence; quelque- 
fois infidélité k l'histoire ; dans tous les cas , reflet des idées , des 
mœurs et des préjugés du temps , voilà le résumé du Corpus juris. 

Hais au fond de ce recueil, dont la forme est si étrange , il y a de 
beaux enseignements ; il y a la révélation des procédés juridiques 
romains; il y a la réunion de l'analyse et de la synthèse dans le 
Droit. 
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CHAPITRE IV. 

DOCnmEIITS IRTÉKESSART L'ÉTUtlB HlSTOKiqm 



i' Parmi les documents rédigés en langue grecque et dont l'étude 
,,_ peut éclairer la connaissance du Droit romain, il faut ranger d'abord 
la paraphrase de Théophile, l'un des collaborateurs de Tribonien [I) 
et professeur de Droit à Bérytc {anleceaaor). Ce commentaire pré- 
sente un triple avantage : il émane d'un contemporain ; il émanede 
l'un des auteurs des Instîtules et des Pandectes ; il est écrit dans une 
autre langue que la langue latine. 

Un autre recueil qui doit attirer notre attention est celui desjBa- 
siliqves [3]. 

L'empereur Basiliut lUacedo eut le premier l'idée de cette collec- 
tion. Il fit composer, en 876 , un cours abrégé du Droit romain et 
groc , sous le titre de UpaittfB]! iw va/uiu ; c'était un nouvel essai de 
livre élémentaire. Ensuite, il ordonna une nouvelle compilation 
qui devait être conçue en langue grecque. Basilius Hacedo mourut 
en 866 , avant d'avoir pu terminer ce travail. Son 61s Léon le phi- 
losophe le fit achever, et le promulgua sous le nom de Basilica (S). 

(I)Bl[ihe, dans ZeiUchri fi fuer getchichll. Beclilawii: lom. TU , p. 170.— 
L.1 meitleiire édilioD accompagnée d'une iraduelion est celle de Reitz (La Bijt, 
1751 , 2 vol. in-A") ; le fragmenl grec de OUigationum causa el loluliamb»» , 
découvert par Mii, el publié en Allemagne par Hidsold (Leipzig, 1817), panil 
étreun exiraîl delà paraphrase de Théophile. ^. Uiuboldi O/iBicufa, lom. II, 
p, 8«. 

Sur l'EpitoMB NvTiellarum, de Julien, f. HtosoL», Lilemirgeachichlt i" 
Netollen auisugs toa Julian , dans Zeiltchrift fuer geach, B. tom. IV , p. IS) el 
articles supplénien lai res, par Hjieicil, t'bid. tom VIII, p. 338, etparKLsnzE, iM 
lom. lX,p. 333. 

(2) Sans avoir eiercé d'influence sur l'applicalion du Droit romain dans 1» 
leiDps modernes, sauf en Grèce ( J'A^mi'i, tom. I , p. 301 ), ce recueil est émi- 
nemment utile pour l'inicrpréiaiioD ries leiteg, 

(3) Soit du Dom de son père , BAsarirs .^ae«(fo, soit de Bmilixai iiax^iit, 
Constilulions impériales. 

F«LCK est d'un autre avis . Eacydùpadie , ^ 70, Au reste , on peut voir 
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Les Basiliques renfermaient soixante livres subdivisés en litres. 
Une nouvelle édition en fut donnée vers 946 (1) , par l'empereur 
Constantin Porpliy rogenète ( AvBxiflBpnf m, BnôiliJiew), Sous ne pos- 
sédons de cette collection que trente -six livres ooniplets; sept 
ne sont point entiers, et les dix-sept autres ne nous sont parvenus 
que par quelques extraits (2). Ce recueil n'est autre chose que la 
refonte des Pandectes , du Code , de» Novelles et d'un petit nombre 
de passages des Easlitutes. 

On ne doit pas oublier de mentionner les Novelta Leoni» , c'est- 
à-dire, les Novelles que l'empereur Léon publia depuis 887 jus- 
qu'en 893, en langue grecque , et qui, soit dans les deux langues , 
Boit en grec seulement, ont été ajoutées au Corpu» juris (8). 

Enfin , il ne faut point négliger non plus le manuel de Droit ro- 
main grec (Upamipsv T»ï tt/iuv) , de Constantin Harmenopule (-4). C'est 
une espèce de contrefaçon du npuxtipn de Baiiliut Macedo. 



11 faut maintenant remonter beaucoup plus haut pour compléter Fng 
lu série de documents qui peuvent intéresser l'élude historique du " 

Jos. M. SictiEOiDs, Notitia BatiUvoTum (Leipzig, 1804). Hoei'fnek , Progr. 
de Bamiaui lihrit (Giessen, 1774). Hugo, Civiliititchti Magatiit,U,f. 381 
el 410, (om. VI, p. G6. Hiiubicu , de Baailicorum origine, fontibut , hodiernd 
condilione alque notd edilione adornandd (Leipzig, tS95). Thémit, rom. Yll et 
tom. IX. Refue de Ugitlalion ei de juriiprudence de V/oLOVinm , loul. I , art. de 
M. GmiiDP. 

(l)Hinnibach rapporte celte édition à 010 ou 011. 

(9) G. Otto Riitz , BaiiiiBOrum iibri quatuor XDX, L, Ll, LU, nunc primum 
edili, dans \e Tréior de Mustuin , tom. V,p. i.^Baiilicoivmliluluê dadiuenië 
rnijuliê jurtÊ onU'qui nutic démuni integer a codice ooriliniano éd. Car tfille 
{Vratis]av,1g30).—I) existe aussi UD abrégé des Baailique9,BM>;LiKU>,fi*6rDr.LX, 
Bcloga, tsnopêii ex éd. el CHia veriione el adnot. Jo. LeMoe/ooiï (Basil., 1373, fol). 
— Hàiiioid, Manuale BaeHicorum {L\pi. , 1810). — La meilleure édition des 
Basiliques est la guiranle : BcuilicoTUm librat XL, potl jtHnibalii Fabroli curât ope 
codd.miê. dGutlavioHeimbachioaliieque collalomm inlegriorei cumicoliitodidil, 
ediloi dennii rtceneuU,deperditoi reililuît, tranilalionem lalinamet adnotationem 
criiicam adjecit C.-G.-E- Hrihuch (Lips. , 1833). V. Blvhii , àxm Rheiniache* 
JUutaum, loiD. II, p. S77. 

(tftBsctitdeNotrellii Ltonh liber singuiarit éd. C.-J. Zipismci (Halte, MTè). 

(4) Publié à Paris pour la première foin en 1540. — La meilleure éditioD est 
celle de Riitz (La Haye, 17S0) , avec traduction latine ( dans le supplément au 
TrieBT, de Heerman, p. 1'436). Lei'rDtnptuan'vind'Harnieiiopulea force deloî 
en Moldavie et en Grèce, y. Pilck, ^ 70 en noie. 
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Droit romain ; ii taut rechercher quels fragments nous sont rettés 
des jurisconsultes indépendanainent de ceux qae nous retrouvons 
dans les collections l^ales. 

Parmi ces écrits , l'un des plus importants se compose des Corn- 
mentarii ào Gajus, jurisconsulte qui vivait du temps de Harc-Aurèie. 
On possédait des parties assez considérables de cet ouvrage , qu'on 
avait retrouvées dans lo Breviarium Alarict. Mais l'ouvrage presque 
complet fut découTen à Vérone , dans un palimpseste (1). 

On ne doit pas négliger , au besuin , de recourir aiu fragments 
d'Ulpien , ni aux Senlentiœ recepUa du jurisconsulte Paul, ni au 
Fragtnentum veteria jurUcontulH de jure fiaci (2), 

Les Falicana jurit Romani fragmenta, découverts à Rome pu 
Maï, doivent également attirer l'attention [SJ. 



■■•■ Pour la parfaite intelligence du Urott romain , il faut souvent re- 
courir aux écrits d'auteurs anciens nou-jurisconsaltes, mais qni ac- 
cidentellement se sont occupés d'usages ou de renseignements qui s'y 
rattachent. De tous ces auteurs, le philosophe orateur et quelque 
peu jurisconsulte Cicéron , est le premier qu'il faille mettre à con- 
tribution. On doit aussi recourir souvent aux historiens tels qne 
Tite-Live, Florus, Tacite, Suétone, ies Scriptore» kûlorim AuguttiB. 
j4ulua Gelliu» est d'une incontestable utilité par ses révélations 
nombreuses sur les usages antiques. 

Les rhéteurs tels que Sénèque et Quinlilien , les grammairiens 
tels que Varron et Fest us, les poètes, les Pères de relise eui-mémeG 
doivent au besoin être consultés. 

(1) Sur la découverte de GaJus, F. Stviesi , Zeilichrifl, lom. 111, p. 190. 
En 1830, les lostituies furent publiées par GtEScbeo, à Berlin; en 1833, ellespi 
rurenlà Paris, dans le Juris ecloga, par les soins deHH. Ducaurroy et BlondenDï 
ta troisième fdîiioD nllemaode parut à Bonn, en 1837. 

(3) SiviGNT , ueber die Handschrifllicke Grundiayt Ulpians. — ZeiiKkrifl, 
loro. IX, p. 157. ScHiLLfNG , Disierlatio cn'lica de Ulpiani fragmcHtù {tm- 
Iflu, 18S4) el du iDéaie, JmmadtKrtionum cHlicarum ad Ulpiani fragmenl^ 
Specimtn I el II (Leipiifi, 1830). 

(3) La première édition est de M. l'abbé Mai. Cne antre a élé publiée pa? les 
éditeurs de l.i Thémii fmnfaùe. La dernière édiiion a paru à Bonn, en 18Î3. Les 
faficoiia ont été commentés par A.-A. deBuchollz (KœniBsbeiT;, 1838. T. aussi 
flheiiiiachet Muiaiim, lom. lU, p. 431.) 

Oralement de la ieiromana Burgundionian ou du Fapien. 
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li arrive que dans les recoeits d'inscriptioni anciennes on trouvo 
les textes complets ou incomplets de loù et de lénaiut-coniulte» (1). 



Parfois, pour la saine intelligence du Droit romain , l'on est obligé , 
de recourir k des sources beaucoup plus récentes. Tel est le recueil 
connu sotu le titre de Brflchylogus ou de Corpm legum per moduin 
inêittttlionum , dont l'auteur est inconnu, l'ouvrage devant avoirété 
composé en Lonibardio Ters le xii' siècle (2). 

$ 227. 

Et pour terminer sur ces points, nous devons entrer dansquelques * 
détails sur les j^uthentiquet (i). 

Contrairement à leur dénomination , les jiutkenliquei n'ont rien 



(1) Une collée linn ilece* documenlii a élé donnée par SpincEniEic, Aiilùpii- 
latii romotiœ monumenla legalia, eilra librotjuria romani iparta (Berolini, 1S30)■ 
Su^l'illIparlaace(lesIllonnaieBallcieIl■les, f^. SpiiiBEmif Ditterlalio de pnealanliâ 
el «tu nninitinatum anliquorum (Londres et Amslerdam , 170S et 1717). 

Comme exemplen des découvertes dues »ax iascriptioos , M. Filck cite Is Itx 
gailim ciialpîHtt ou lùbula herocleentit (rra{;meiil3 d'une table d'airain , décou- 
verte k Hersctée, près de Tsrente , eo 1733 ; la lex que l'on a dénontmée gaUiœ 
ciiatpina était un plébiscite ; sa date est incerlaiue; elle remoDle probablement 
il la fin du vnt siècle de Rome); la lu sereilia repelundarum , resliiuée ei 
éclaircie par Klbnzr (Berlin, 183S); l'ancienne loi romaine gravée sur la table 
pan tin jeune et publiée ^a,T}ixttai(RheiniKketMmaumfHerpkiloli>gie,lom.\i, 
p, 38, et les addilions par PucuT:I, Rhoitiitchet Mtuaum fuer Jurùprudem , 
tom. IV, p. 387); la pr^lendne lex Mamilia dacoloniii, disculée par Rudorf 
(Zeilichr. fver geich. R. tom. IX, p. 370) ; le tenaiui-contuUum de imperio fet- 
peuiani, publié par Cramer ; l'édit de Gonsisalin, de Accitsalionilms, reslitaé par 
Klenii {ZeiUch. f. getch. R. lom. IX , p. 5C et 323 ), 

{S)hotcan<G,RheiHi»eh«>Mu»a:um,tom. IV, p. iii.V/tK,tiiialaleBrachglosi, 
(Marb. 1808), La dernière édition du Brathylagiu a paru sous le liire de Corpiu 
leguntjthe BrachylDgutjuri) civilit adjidem quatuor codicumicriplorum etprin- 
cipitm edilianum emendavil, commentarioa crilicoi adjecil Boeceihc (BeroMui, 
1820). La préface contient des reoseignemenls irès-élcndus sur te livre, sur 
lequel au reste on peut voir aussi l'histoire du Droit romain pendant le moyen 
âge, par M. oe Saïicmi. 

(3) BrcMEa, Hittoria aulientîcaram Codiei et Initilutiotiibui Juitiniani inter- 
larum (Lips. 1807). Siviony, Hitloire dit Droit romain au moyen Age , tom. III, 
p. 488 et auiv. S», tom. IV, p. 10 el suiv. 
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d'originairement authentique. Ce Boni des intercalationa introduites 
dans le Code et dans les Inititutes par les glossateurs, et qui avaient 
pour objet d'insérer dans le texte, pour la facilité des intéressés, 
les extraits des Constitutions nouvelles et surtout des Novelles juo- 
dificatives du Code et des Institutes. Il parait qu'elles furent ac- 
ceptées d'abord en forme de gloses , et que ce n'est que plus tard 
qu'elles furent intercalées (1). 

Les Authentiques que l'on rencontre dans le Code sont de deux 
espèces. Les unes sont des extraits des NoTelles; les autres, au 
nombre de treize, sont des extraits d'ordonnances des emperenrs 
d'Allemagne , Friderich I et Friderich II , appartenant au milieu ou 
à la fin du xii* siècle. On les connaît sous la désignation d'j4uthetuica 
Fridericianœ . 

Quant aux authentiques des Institutes , on ne tes retrouve ni dans 
tous les manuscrits glosés , ni dans tontes les éditions. 



CHAPITRE V. 



lu II a été irréfragablement démontré par M. de Savigny que la 
'" croyance qui avait fait disparaître le Droit romain pendant un temps 
asseï long est erronée. Il est vrai que, durant une période de l'his- 
toire, ses traces sont moins viiiibles, mais pourtant elles existent. 

Pendant tout le moyen âge, l'usage du Droit romain s'est conservé 
en France et en Italie. Les Pétri exceptiones legum Somanorum ne 
peuvent laisser de doute à cet égard (2). Hais ce qui rendit a l'étude 
du Droit romain une allure quelque peu scientifique , ce furent les 
travaux des glossateurs. De l'école de Bologne , l'initiation « ces 

(t) Sur la manière de citer ICB'^ulAeiif/jnsi, f^. Mackkidbt, ^ 81 . 
(3) Sur toutes ces belles question 9 hisloi'iqiies, f. Sivignt, HUloir» du Dnit 
remain pendant la moyen âge, tom. II, p. 3S3el 307, lom. 111, p. S)3ettuiv. 
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étades xé répandit dans nne ^ande partie de l'Europe. « Lo livre 
qui porte le titre de Ulpianut de Edendo et qui renferme une courte 
eipoeilion de )a procédure tirée des livres de Justinien a été , dit 
flacteldey (1), probablement écrit vers ce temps en France par un 
auteur inconnu. Placentinui, l'un des gtossateura , enseigna le Droit 
romain à Montpellier. Saint Louis (1326-1279) fit faire une traduc- 
tion française des titres du Droit romain , et Pierre DesFontaines 
reoaeillil, vers l'an 12S3, le Droit coût umier français et le compara 
avec le Droit romain. 11 est vrai que ce dernier droit fut défendu 
pour Paris , vers l'an 1220 , par le pape Honoré III qui le voulut 
proscrire (2) à cause de la grande faveur qu'il obtenait et de la dis- 
grâce dans laquelle tombait le Droit canonique ; mais cette défense 
resta sans effet, quoiqu'elle fut renouvelée dans la suite par l'ordon- 
nanœ de Blois (art. 69) (2). Depuis ce temps s'éleva cette école des 
jurisconsultes français qui se formèrent par l'étude du Droit romain. 
On remarque particulièrement ceux du xvii" siècle , dont les noms 
sont encore répétés avec «ne grande vénération, n 

Pour la France donc , l'influence des idées juridiques romaines 
ne peut être révoquée en doute. Bien plus, nous avons tu qu'une 
partie importante du territoire français (§ 149) obéissait pratiquement 
a ce Droit pour les matières privées , tandis qu'une autre portion de 
ce vaste territoire , tout en vivant sous le régime eoutumier, subis- 
sait néanmoins, en plusieurs points, l'influence du Droit romain. 

Et, qu'on veuille bien le remarquer, les idées romaines n'avaient 
point germé dans les têtes françaises , seulement à l'occasion du 
Droit privé. La culture des langues anciennes et plus spécialement 
de la langue et de la littérature latine , la lecture assidue des bisto- 
riens avaient fait des Français des ivi", lïn' et xvni' siècles, les 
admirateurs des Romains. Cette tendance , nous la retrouvons non- 
seulement dans leur Droit , mais encore dans leur littérature (4) et 
dans leur bistoire, car la république française de 1798 s'était permis 
sans scrupule quelques emprunts à la république romaine, emprunts 

(t) ]^anuel,'^66. Toute ceUe partie esl Iraîlée avec le plus j;raiid soin dans 
ce lin-e si recommnndable. 

(2) y. Cap. tuper spécula, 28, X, de PWciVeg.ï» (V. S%). 

(i) Louis XIV l'abrogea par l'édil qui règle les élHdeé du Droit de l'année 1G70. 

(4) Ou sait que Voltaire s'essaya le premier à substiluer en partie l'imilarion 
de la liu^rature anelaise , au calque exclusif et servile lie t'estliélique grecque et 
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dont l'empereur Napoléon ne pnt Ini-méme s'abstenir coraj^ëte- 
inent (1). 

Hais c'est particalièrement dans le Droit civil que cette ioflaenoe, 
jadis si puissante, a laissé des traces en France. Aussi , la connait- 
sance du Droit romain y est-elle indispensable moins, à noire 
avis, pour éclairer le législateoF on suppléer an Droit existant, ipie 
pour faciliter son interprétation et son application. Encore eiisle-l-il 
bon nombre de cas pour lesquels il faut recourir à d'autres raofena 
interprétatifs. 



... Dans les Pays-Bas aussi , bien que le rég;ime coutumier fût le ré- 
'' gime dominant , le Droit romain agit sur le Droit national d'une 
manière continue. L'établissement de l'université de Louvain, l'eus- 
tence de labrillante école du kvii* siècle, l'étendue et la profondear 
des études de nos ancêtres sur l'antiquité , l'emploi général dans 
renseignement , par la presse et dans un grand nombre d'afiairei 
publiques, de la langue latine : toutes ces circonstances, jointes à on 
grand nombre d'autres ti'op longues à énumérer , contribuèrent à 
répandre l'étude du Droit romain dans ces contrées, et son influence 
noLtnituent sur le Droit privé. Toutefois , un fait de la plus hante 
graTitéelquin'apointétésu&isammentobserTé, c'est la répugnance 
invincible de nos ancêtres contre la partie du Droit romain rela- 
tive au Droit public et au Droit répressif, et même la préférence 
mari{uée qu'ils accordaient, dans les matières privées, à leur légis- 
lation coutumière , résumé de leurs mœurs et de leurs habitudes , et 
ce nonobstant un grand nombre d'édits successifs émanés de lenrs 
princes et dont la tendance était visiblement contraire. C'est chose 
merveilleuse de voir nos bons Belges défendre leurs usages natio- 
naux contre les envahissements du Droit romain (S). Sauf quelque) 
exceptions , il faut en convenir, ce courage était éclairé. 

(1) Pas il'éludc plus curieuse que celle de la révolulbu frantaise, au poînl d( 
vue d'un problème social importaai : l'influence de féducatton de> homtiui nr 
lu insliliiUoni. Sous la plume d'un Guizot, il y aurnit U matière h un superbe 
IrnTail. 

(3) Chose étrange ! la séparalion violenle des provinces du Mordel du Midi, 
sous Philippe 11, eulpour cause priacipale,outre)efail de persécution religieuse, 
l'introduction de nouveaux édiis en matières criminelles , notamment de Tédit 
de1570,ct cetédilFutbienIôlabro|;é dans les provinces méridionales restées Je 
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Sanj l'état prêtent des choses, le Droit romain est, en Belgique, la 
matière d'ulilea études historiques, parfois un exemple de méthode , 
très-souvent nn secours pour l'interprétation des textes, mais jamais 
on ne pourra, selon nons, prétendre arec fondement qu'il ait la 
valeur de raiton écrite, quelque sens qu'on veuille attacher à ces mots. 

Que le Droit romain ait été cultivé en Angleterre, qn'it le soit' 
encore aujourd'hui, la chose est certaine; mais qu'il ait agi avec 
vigueur sur le développement ai original et parfois si défectueux du 
Droit anglais , c'est ce qu'on ne peut admettre raison nablemenl. La 
marche du Droit britannique a été trop indépendante de la science, 
cette législation s'est trop spontanément formée , pour que les ana- 
logies qui peuvent se rencontrer entre elle et le Droit romain , ne 
doivent point être attribuées à une coïncidence purement fortuite. 
Ou prétend aussi que le Droit romain n'aurait point été complète- 
ment étranger aux progrès juridiques de la Russie : nous l'ignorons , 
mais nous éprouvons quelque défiance en présence de cette allé- 
gation produite par des savants allemands , qui trouvent partout , 
sans trop de difficulté , les traces du Droit romain , qu'ils regardent 
comme un prototype (1). 



Toutefois , c'est un phénomène étrange que la naissance imper- 
ceptibledans une petite bourgade d'Italie, de ceDroit qui monte suc- 
cessivement tons les degrés de l'échelle de la civilisation humaine , 
et qui nous révèle : 

1* Le miracle d'un développement juridique spontané; 

%' Le miracle de l'alliance intime de ta théorie et de la pratique 
dans le Droit; 

Et enfin, S' le miracle da progrès simultaoé de la conquête, des 
institutions et de la science juridique; 

Trois grandes choses qui mériteraient bien qu'on en étudiât la 
marche dans le Droit romain , au lieu de s'attacher, comme on le 
fait souvent , à des institutions mortes ou à des futilités. 

boD ou de mauvais gré fidèles k l'Espagne, laDdis qu'il fut très-longlemps 
encore en vigueur dans les provinces hollandaises. 

(1) Sur l'introduction et la valeur du Droit romain eo Allemagne, on doit 
voir le Manuel de Mickkidet. §^ 87 et suiv. Eickohn , Deultche BecMigetckiclH», 
lom. lI,p.a90-2W,tom. III, p. 351-594. CiviUsIùchet JWagaiin de Hoco, ar- 
ticle de ttPFKHBEto, tom. VI, p. 198; Fai.gs,§»0. 

33 
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TROISIÈME SECTION. 



BHOIT CAnOniQDE (I), 



CHAPITRE UNIQUE. 



>ii L'existence de relations Tëritableiuent juridiques dans une asso- 
"^ cialion exclu si venient religieuse peut être , à bon droit, regardée 
"- comme une chimère. Ce n'est que par la confusion de notions dis- 
- (incles , et par la force de circonstatices anormales , qu'on a pu 
arriver à l'idëe d'un droit religieui. Tout ce que l'on concevrait 
dans l'ordre religieux et qui eût quelque analogie avec le Droit , ce 
serait un régime disciplinaire volontaire. Encore , cette analogie s'af- 
faiblit -elle lorsqu'on réfléchit à l'absence de toute contrainte, 
qui devrait nécessairement caractériser un tel régime. 

Cependant, le Droit canonique nous présente dans l'histoirvle 
spectacle de celte confusion. 

(]) I/iiloire du Droit canonique, par Dodjit (Paris, 1667). Pranotionua 
canonicarum libri quinque, auewre Docjatio (Pnrisiis, 1697 el Mel. , 1773, 
3 vol. In-e»). Hùloire du Droit canoniqvB et du gOMVBmtmani dis l'Église (Parii, 
1720, in-19). J.-P. l.i.vcsi.OTi,Iiutit»tionet jan* canonici cum notit DoujalH 
(Parisiis , 1685 ; Vencciis, 1740, S vol. ia-lS). IntlHulion au Droit eccléiiailtqiui, 
par l'abbé FLBi'nr (diverses édilions; a élé iraduilR aussi en lalia a FraacForl, 
1754, 1739, in-8"). J.-V, Eibkd, Iniroduclio in jus ecclesiasticum catholicum 
(Viennx, 1777, 4 vol. iD-8<>). Boebuk,,, , fnslitationes juris canonici (Halœ, 1737. 
in-8o). Bochmer élait proleslanl. Plince, Gesckickte der ChrislUch-KircUickai 
GeieiUthaftnerfaisuns (Hanovre, 1804 , ï vol.) ; ouvrage renurqaable par Hn- 
panialiié de son aui«ur. Wiltbk, Lthtbuch dtt Kirchenrtchlt (7"' ëdiiion, 
Boon, 1836). 
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lorsque , pour le bonheur de l'humanilé , )a religion chrétienne 
se fut Btibstituée au paganisme , il s'établit entre les nouveaux chré- 
tiens des rapports religieux très-fréquents , car c'est une des mer- 
Teilles de cette religion d'avoir favorisé au plus haut degré le dë- 
veloppement de l'esprit d'association. Dés le principe, ces rapports 
qui n'avaient d'autre mobile que la conscience, et d'autre contrainte 
que la foi, sortirent de leur véritable sphère, mais , d'une part, ils 
étaient purement volontaires, tandis que, d'autre part, ils restaient 
en dehors des institutions et n'avaient point do règles fort pré- 
cises. Cependant, originairement coutumières, ces règles gagnèrent 
en précision par rétablissement d'une autorité ecclésiastique hié- 
rarchiquement constituée. 

Elles prirent la dénomination de canonea (du mot grec xioùt, qui 
signifie règle). Lorsque le culte chrétien , obéissant aux nécessités 
des époques, se fut immiscé dans les affaires temporelles (contact 
auquel il ne pouvait que perdre) , l'ensenible de ces préceptes fut 
désigné par l'appellation peu élégante deju» eanonicuin. 

Su Droit canonique proprement dit, i) faut discerner avec soin le 
Droit ecclésiastique. 

Voici comment M. Fa)ck retrace la progression de la juridiction 
ecclésiastique, laquelle a donné lieu à cette distinction. 

« Il est naturel , dit-il (t) , qu'une société religieuse qui, comme 
l'Églîsechrétienne, dans les premiers temps, n'est pas placée sous la 
protection de la puissance publique, évite de porter devant les ma- 
gistrats institués par l'État les contestations qui s'élèvent sur des 
points de doctrine , sur l'ordre intérieur de la société et tes infrac- 
tions à la discipline ecclésiastique, et qu'au contraire, elle s'arrange 
de manière que la décision puisse être donnée ou la punition in- 
fligée dans le sein de l'Église même , c'esl-à-dire par les ecclésias- 
tiques. 

1 Même après que , par la conversion de Constantin , le christia- 
nisme fut devenu la religion dominante duns l'empire romain , plu- 
sieurs motifs durent militer pour la conservation de ce mode d9 
' décision qui , d'ailleurs , n'était pas inconnu du temps de l'ancien 

» Pareillement, l'usage de terminer par des sentences arbitrales 
les contestations entre chrétiens , usage déjà recommandé par 

(1) Enc!,clopattie,^9A. 
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l'apôtre iaint Paul , s'était fort répandu, et favurisé par les lois, il 
conduisit à une sorte de juridiction universelle des évéques, ménie 
dans les afiàires mondaines. 

» Justinien changea cet état de choses un exemptant le clergé, 
tant supérieur qu'inférieur, de la soumission aux juges temporels, 
et en lui accordant une juridiction privilégiée en matière civile.' 

>i Plus tard , notamment en Allemagne, la juridiction ecclésias- 
tique fut étendue à toutes les clercs et à toutes les affaires ecclé- 
siastiques. 

» Il s'ensuivit que des affaires séculières de tout geure purent 
être traitées et décidées dans les tribunaux cléricaux, et cela fournit 
l'occasion d'étendre peu à peu les lois ecclésiastiques hors de lear 
sphère originaire , jusqu'à ce qu'enfin leur domaine ne différât plus 
de celui des lois temporelles ^ tandis que les ordonnances de l'Église, 
dans les premiers temps , ne concernaient que des intérêts pure- 
ment religieux, ou du moins ne touchaient qu'au côté ecclésiastique 
des affaires civiles , et n'étaient sanctionnées que par les censures 
de l'Église et non par des peines civiles. » 

Ces remarques sur la marche de la juridiction du clei^é facilitent 
l'intelligence de la distinction entre le Droit canonique et le Droil 



On appelle Droit ecclénattique l'ensemble des règles par lesquelles 
l'Église est gourernée, quelle qu'en soit l'origine, de sorte qae, 
dans ce Droit, rentrent un grand nombre de dispositions émanées 
de l'ordre civil , et qui ont pour objet de protéger et de réglementer 
les cultes. Au contraire, l'essence du Droit canonique est d'éma- 
ner de r%lise même, tout en gouvernant des rapports qui peuvent 
n'être plus exclusivement relatifs à l'Église. Ainsi , d'une part, l« 
Droit public administratif contient une section à laquelle on pour- 
rait attribuer \a dénomination de Droit ecclésiastique, puisqu'elle 
régit les rapports de l'Église avec l'État ; et , d'autre part , plusieurs 
matières qui ne sont point exclusivement cléricales, sont, sinon 
régies aujourd'hui , au moins prévues par le Droit canonique. En 
effet, la juridiction du clergé s'étendit à un grand nombre d'espè- 
ces entièrement temporelles , soit qu'elles fussent en rapport avec 
des personnes investies du caractère clérical , soit que le choix des 
parties on d'anciens usages eussent fait admettre cette extension. 
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II ne nous appartient point de rechercher ici quelles furent les soi 
causes qui contribuèrent à assurer au clergé la prépondérance dont ] 
il jouit durant "plusieurs siècles (1). Toutefois , constatons que cette 
prépondérance ne pouvait être évitée , puisque le clergé possédait 
seul les deux grands éléments de toute domination , à savoir, l'oi^- 
nisation et la science. En présence d'une société désorganisée, en pré- 
dence de populations ignorantes et souvent cruelles, la domination du 
clergé , ordre composé d'hommes éclairés, unis et laborieux , cette 
domination devenait presque un droit , et c'est un bonheur que le 
clergé fut constitué dépositaire de la civilisation humaine , sauf à re- 
mettre cedépôt en d'autres mains lorsque les temps seraient venus. loi 
se présentent deux observations également importantes ; la première, 
c'est que l'influence cléricale ne mérite que relativement tous les 
éloges que nous Jui décernons en ce moment , cette inOuence ayant 
à se reprocher des excès et des erreurs ; la seconde , c'est que sur 
le Droit , par la force même des choses, cette influence fui toujours 
moindre que sur les sciences, les lettres et les arts. 

Quoi qu'il en soit , l'influence politique et morale du clergé pen- 
dant cette succession de siècles explique et le développement des 
sources du Droit canonique et l'extension que ce Droit prit, même 
dans les matières temporelles. Tout en reconnaissant que cette ex- 
tension se trouvait en désaccord avec la saine idée de l'organisation . 
sociale, nous devons convenir aussi que la Providence s'est maintes 
fois , et notamment en cette occasion , servie de moyens anormaux 
pour sauver la grande loi de la perfectibilité humaine. 

Les sources du Droit canonique sont: 

1° L'Écriture sainte ; 

2° Les Décrets des Conciles ; 

3' Les Constitutions des papes; 

-4° Les sentiments des saints Pères ; 

tS" Les usages. 

Toutes ces sources n'ont cependant acquis leur force canonique 
qu'au moyen de leur sanction spéciale par l'autorité ecclésias- 
tique (â). 

{]) Ces causes ont été admirsbiemeni décrites par U. Guizot , dans son Court 
d'Hitloin da France. 

(3) Beitraaga titr Keitntni» dtr Qoellen dai Kanonitcken Rechis, von Richtm 
(Leipiig, ieS4). 
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Les canonigtes diviaent le Droit canonique en trois parties : la 
première renferme l'ancieD Droit canon par lequel l'Eglise a été 
gouvernée pendant plus de dit siècles ; la seconde se compose de 
différentes compilations de canons, failesdepuis 1150 jnsqu'à 1483; 
enfin , la troisième partie est l'ensemble du Droit canon postérieur. 



.1- La première collection de canons qui doit attirer notre e 
''^ est celle connue sous la désignation de canonei aposlohrutn (1). On 
ne peut admettre raisonnablement que cette colleclion ni les canons 
dont elle se compose aient eu les apôtres pour auteurs. On pensait 
autrefois que les apètres, réunisdans un concile à Antioche, avaient 
adopté cea canons; mais une saine critique à laquelle l'autorité ecclé- 
siastique elle-même s'est ralliée , a rejeté cette opinion , ainsi que 
celle d'autres bistoriens , qui attribuaient ces canons aux disciples 
des apôtres. L'opinion la plus généralement accréditée aujourd'hui, 
est que ces canons ont été en partie recueillis par des particuliers , 
en partie sanctionnés dans les conciles tenus pendant les u* et 
m* siècles. On connaît deux collections des canons, l'une au nom- 
bre de cinquante, l'antre au nombre de quatre-vingt-cinq. Sans être 
douësd'uneauthenticité incontestable, ces canons ont toujours été 
respectés , surtout dans r%lîse d'Orient. Ils ne furent pas dénués 
de toute autorité , même en Occident , ce qui résulte d'une ancienne 
traduction latine attribuée à Denis le Petit ( Dionyêiu» exiguu* ou 
Scylha ). 

On considère aussi comme apocryphe le livre des Constituliona 
apostoliquei, qu'on attribua au pape saint Clément. 

Les canons dont on a formé les premières collections ne remon- 
tent pas au delà du iv° siècle. 

La première de ces collections est celle attribuée à Etienne, évéque 
d'Éphèse. Les canons qui y sont contenus traitent surtout du dogme 
et de la doctrine de l'Eglise. Ce n'est qu'en 3H et dans le concile 
d'Ancire que l'on commença à s'occuper de la discipline ecclésias- 

(I) f. Vin Espxn, DUierlalio in canonei vulgo apoilolorum (tom. III de SCS 
(EuTrea, p. Ï7 el suiv.l. Spitlbb, Geichichie des Kanoniichtn Rtckié bit auf 
die Zeiien dei falichen Itidor't. (Halle, 1778, réimprimé dans tei Œuvres de 
Spitlik , Sluirgard , 1837). Kkibbe , de Codiez canonum qui Apottolorum nomint 
circumftrlur (GœIliuBue, 1S39). 
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tiqae. La collection d'Etienne d'Éphète fut employée jusqu'au mo- 
ment où celle de Denis le Petit commença à se répandre. 

L'Église d'Orient eut ses collections spéciales. La première est 
celle de Jean h Scolastique [Joannei Scholatticut) (I). On connaît 
aussi les recueils de Photius (883) , d'Ârsénius ( 1SS5) et de Mathieu 
Blastarès(133S). 

Mais la première collection latine est celle do Denù le Petit (S) 
(S26). Ce recueil semble n'être qu'une traduction (8) en latin des 
canons grecs, à l'usage de l'Église d'Occident, avec plusieurs additions 
de Denis, au nombre desquelles se trouvent les EpistotcB decretale*. 

Plusieurs additions furent faîtes à ce recueil, que le pape Nicolas I" 
appela Codex canonum (4) et auquel , vulgairement , les oanonistea 
avaient donné la dénomination de Corpus canonum. Le pape Adrien 
en donna un exemplaire à Charlemagne, qui en recommanda l'ob- 
servance aux évéques de son empire. Toutefois, il parait certain 
que l'intention de l'auteur de ce recueil n'était point d'obtenir l'au- 
thentîcité , mais seulement de rédiger une collection à l'usage des 
particuliers. 

Après la collection de Denis le Petit, le recueil de Droit canonique 
le plus fameux est celaid'Itidonts Mercator , ou selon d'autres, Pec- 
ealor ou Piscator (B). 

On ne peut assigner une époque certaine à celte compilation (6) , 

(1) Jaan le Scobalique semble être le premier qui ait recueilli les canons par 
extraits, et qui les ait rangés dans un ordre systématique, l^. Biinra, dsCoI/ao 
liortilut canonum Ecclestit grnuiB (Berlin, 1827). 

(3) C'est de lui que C kSiiononos , Libro dieinanim Literarum , cap. xxiii , dit ; 
Fuil noilrii lemporibut et Dionytiui mmiachui , Scgiha nalione, ted maribiu 
daininà flomaBU) , in «Irdqiia tinguâ valdé dûctinimut , reddeni aclioHibm mit, 
quam ia libri» Domini legeral, œipiilalem, 

(5) Elle parut à Rome. 

(4) Cette dénomination lui Fut donnée aussi par Hincmiir, évéqae de Reims, 
cet utile chroniqueur. 

P) On a altribné ce recueil à Isidore , évéque de Séyille : d'où la conjecture 
que Tévèque aurait écrit pai' humilité : Iiidarus Pêccaior, et que les copistes 
auraient transtbrnié le mot eu celui de Mercalar. — Dans le commencement de 
la préfeced'un manuscrit, on lisait : laidonia Mercalar teniu Chriili leclorî con- 
lorro suo; dans d'autres manuscrits : Iiidora» éenuê Chrâli. Cette collection 
est connue aussi sous le nom de Psaudo-hidore. 

(6) HiNGNAK , de Reims , daoâ son opuscule coulre un autre Uinchik , de 
Lyon, son neveu, dit : De liiro cotleclarum epietolarum ab Iiidora qtieiii de Hie- 
panià allattiai RiculjAui epiecopiu Afogunlinua , in hujuamadi ticul et l'n Capi- 
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qui, durant plusieurs siècles, eut partout uue grande autorité (1), et 
dont la réputation, parmi les historiens , est due surtout à l'insertiou 
des fMU*e» DécrUalei , dont le caractère apocr]fphe est démontré 
aujourd'hui (2) , insertion dont le but évident était de gratifier l'au- 
torité papale d'une base historique plus inébranlable. 

Parmi les documents qui présentent de l'importance au point de 
vue du Droit canonique, il ne faut pas oublier les Capitvlaria Begu^ 
rmnc^mm (S). 

Outre les recaeili qui viennent d'être signalés, il y en a plu- 
sieurs autres antérieurs aux travaux de Gratien. Tels sont ceux de 
Reginon, abbé bénédictin de Prûm [Régine Abha», 919) (4); de Bur- 
chard, évêque de Worms (102B) (fi), qui tomba dans quelques 
erreurs suivies par Gratien ; d'Tves , évéque de Chartres [Yvo epix- 
coptu Camotetuii] (IllS) (6), et d'Alger de Liège (1120). 

luiiê Regiit stiidiosut, oblinuit , el isiat ngionei ex illo Tepltri fecit. La collec- 
tion P»Budo-I>idoritnHt doit dater de la trQ du viii" siècle. 

(1) Vin Esfin, DUiertalio de ColiecHone Itidoritttlgo Mtrcalorit,'^ S, lom.lll 
de sei CEuvres , p. 494 et suivantes, od se trouvent iccumulés du ^aud nombre 
de témoignage! à ce sujet, y. aussi Knost, defontihus et contUio ccUeclionû 
Piaado-Iiuleriana (6(eU., 1833, iii-4°). 

' (3) y. la belle démonstration de Vin Esp», I. I. p. 456 el suiv. Blordil, 
Pitudo-Ittdarue el Tumanut TOpulanlet (GenevE, jGaS,in-J<>). 

(î) Voici comment les évéques a'ei primai eut en 881 au sujet de* cipitulaires : 
jlb omnibui qui jiuli el pié in communione calholicœ Eccleiia^um Chriiti corpus 
eël, vUere rolunt, ea qaa êequunlur, Domino niedïanle, obterrari decemiinua, 
non nota condenlei led qaa à «tajoribui noilrit lecundum Iramittni SS. Serip- 
lurarum ilalula el à chriiliania itnperaioribiit ac regibus promulgala usqMè 
ad hœc... lempora fuére tenata. F. aussi la lettre de Léon IV, in Dtcrelo 
ditl. 10, Can. 9. Après avoir recommandé l'observation des capi lui aires , ee pape 
ajoute : El li foriasaé quilibal cobi» aliier diieril, rel diclurai fueril, acialiiBUm 
pTo cerlo mendacem. — La partie canonique des capitulaires de Charlemagne 
est peut-être de toutes la plus reiosrquable. D'ailleurs, il est Indispensable de 
se former une idée exacte de celte tégislalioD pour inlerprêler certains passages 
du Corpus jurit canonici. 

(4) ykK^arrM,da Collectione Beginonii Abhaiii,Œ.a\Tei, tom. III, p. 483 et 

(5) Vin Esprn, de Decrelo Burchardi epiicopi fformalUni* , Œuvres, ■■ 111 , 
p. 46G el suiv. 

(6) VanEbprn, deCoUeclione Iconii epiicopi Caraolemit , CEuvree, tom. 111, 
p. 480 et suiv. tasmKt., tuber Ico '* cermeinllichef Décret (Mainz, 18S9). 
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A son inçu , Gralten fut le premier ouvrier qui mit la main à o 
l'ceiiTTe de la codification («noniqtie. 

De 1140 à llSl, un moine bénédictin de Bolide, qu'on ne con- 
naît que sous le nom de GratiannB,fit paraître un recueil dont le 
premier titre semble STOir été Concordia discordanlium canonum , 
et qui plus tard prit celui de Decretuta , sans qu'où sache trop quel 
a été le motif de ce changement de titre (1). 

Gratieu a divisé son travail en trois grandes parties. 

La première partie est subdivisée en cent et une âtflincfions. Les 
vingt premières distinctions traitent de l'origine de l'autorité et des 
divisions du Droit. Ensuite, Gratien explique les principaux objets 
et les principales sources du Droit canonique. Enfin , il traite dn 
clergé, des degrés de cléricature , des dignités, des promotions. 
Aussi Gratien lui-même doana-t-il au contenu des 21-101 distinc- 
tions le nom de Tracfalus ordinandorum. 

Antre division dans la seconde partie. Celle-ci se scinde en trente- 
»ix cautet {cawsœ) , c'est-à-dire, en cas ou espèces, lesquelles donnent 
lieu à une sous-division en çues^tOnffgufFf^'ones), chaque cause pou- 
vant donner lieu à plusieurs questions. La cause XXX, question III, 
contient un traité prolixe de Pœnilenfiâ, qui se subdivise en dûtînc- 

Gratien a intitulé lui-même la troisième partie de sou œuvre : de 
Contecratione , Elle se divise aussi en distinctions. Il y est traité de 
la consécration des églises , des solennités de la messe , des sacre- 
ments et de quelques autres points qui s'f rapportent. 

Les sources auxquelles l'auteur du décret a puisé sont les déci- 
sions des conciles , les Décrets des papes et des évêqucs , les sen- 
tences des saints Pères et d'autres auteurs ecclésiastiques , les déci- 
sions des rois ou empereurs, les extraits des saintes Écritures et 
parfois Gratien lui-même résout les questions. Gratien invoque 
aussi les lois civiles. Chaque canon est ordinairement placé sous la 
désignation de capui {capùa). Quelquefois, on trouve ajouté à cette 
désignation le mot palea. On n'est point d'accord sur l'origine ni 
sur le sens de ce mot {2). 

(1) C'est iiaecrayancegénéralemeiii accréditée queGralien passa vingt-qnalre 
années à rédiger celle compilalion. 
(3) L'opinion la plus répandue aujoiird'bui e»t que ces capila ont élé ajoalés 
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On se tromperait étrangement si l'on croyait que le Decrelum 
avait été rédigé dans le but de devenir une collection authentique. 
Il a dA cette authenticité à sa méthode et à son caractère plus com- 
plet; cequi n'a pas peu contribué i la lui faire concéder aussi, c'est la 
réputation de l'uniTersité de Bologne, d'oil il est, en quelque façon, 
sorti, et le soin avec lequel Gratien avait emprunté au Paeudo- 
Isidore , les justifications historiques de la pifîssnnce papale. Il n'en 
est pas moins vrai , de l'aveu de tous les connaisseurs , que le Ih- 
cretum renferme des erreurs en très-grand nombre et que plusieurs 
savants ont relevées {!). Cependant on ne peut lui contester le mé- 
rite d'avoir, en quelque sorte, constitué le premier le Droit cano- 
nique eu science. . 

$ Mb. 

•- Après le Décret de Gratien , l'on songea tout naturellement a 
recueillir les Décrétales (Epûtolœ décrétâtes ) des papes , qui allaient 
se multipliant en raison de la qualité de plus en plus incontestée 
de chefs de l'Église , attribuée aux pontifes de Rome. Il faut citer lea 
recueils de Bernard de Paine, de Jean (Jùannes Gallentit ou yai- 
letuii), qui n'avaient été munis d'aucune autorité publique, de Pterrs 
deBénévent (approuvé par Innocent III), et ceux approuvés par Ho- 
noré III. Mais ce grand nombre de collections ne paraissait pas avoir 
rendu la connaissance des Décrétales plus facile. Aussi, en lS3i, 
Grégoire IX fit-il composer, par le grand pénitencier, Raymond d» 
Pennaforte ou de Pignafort , une collection authentique de toutes 
les Décrétales qui avaient été promulguées jusqu'à cette époque (8). 

au Iravail de Gralien , par un nommé Palea ou Pauca Palea. V. Bicikl, M 
Paleiê qnie in Graliani décret» inMniHn(ur(Marburgi, 1S97). On avait cru quf 
par celle désignation de palea (fétu de paille) , Gralien avail voulu désigner 
les canons d'nne moindre importance , mais celte conjecture ne résiste poioi ii 
l'examen , puisque plusieurs de ces canons ne le cèdeni point aux autres en im- 
portance. D'autres ont imagiué que le mol palea était une corruption du grec, 

(1) Antoine Demochares et Autoine Leconte ont les premiers entrepris ce 
qu'on appelle VEmendalio Graliani. Dumoulin n'a pas dédaigné d'y Iravaitler. 
Les papes euE-mémes s'en sont occupés. Le meilleur travail est celui d'^nlii- 
tii'us Augutlinus. La meilleure édition de ee dernier est celle de Baluze, 

Ce qui caractérise surtout le Decretwm, c'est l'absence de toute critiiiiie. Le 
Decretum fit l'objet de la glose. 

(3) Cette coUeetion renferme en outre des extraits des Pères de l'Église e( des 
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Qaant k la méthode, Raymond de Pennaforte suivit celle de ses d a- 
Tanciers qui avaieDt imite lea auteurs du Code Justinîeu. Le premier 
titre est intitulé de Sumtnâ Triniiale, Après ce titre viennent ceux 
de Conalilvlionibtts , de Rewriptis et de Comueludine. Ces prélimi- 
naires sont immédiatement suivis d'une partie qu'on peat appeler 
de Peraonis, JDepuis le titre de Paclit jusqu'à la fin du second livre, 
on trouve toute la partie pratique , c'est-à-dire , celle qui concerne 
la procédure. Dans le troisième et dans le quatrième, il est traité 
des choses ecclésiastiques , telles que les biens ecclésiastiques , les 
contrats, les testaments, etc. Enfin, dans le cinquième livre se trouve 
consignée toute la matière criminelle (I). 

Le travail de Raymond n'est point a l'abri de la critique. Cepen- 
dant son autorité est incontestée. Elle résulte de la décrélale qui 
forme en quelque sorte la préface de ce recueil. 

Les Décrétales de Grégoire IX eurent aussi les honneurs de la 
glose. 

$ 286. 

A la fin du un" siècle , Boniface VIII fit publier une nouvelle S: 
compilation des Décrétales , qui eut pour collecteurs Guillaume de ; 
Handagot , archevêque d'Embrun , Béranger Fredani , ëvéque de 
Béziers, et Richard de Sénis.vice-chancelierde l'Église romaine. On 
trouve dans ce recueil les Epitres de Grégoire IX , postérieures à la 
compilation que ce pape 6t des Décrétâtes, les Épilres de ses succes- 
seurs, les Décrets des deux conciles généraux de Lyon et les Con- 
stitutions de Boniface VIII. Divisé en cinq livres, comme les Décré- 
tales de Grégoire IX , cet ouvrage présente la même classification 
des matières que celles-ci. Il tut nommé Sexiv^ , parce qu'il était re- 
gardé comme le sixième livre des Décrétales (2). Sa publication ayant 
eu lieu pendant les dissensions entre Philippe le Bel et Boniface VIII , 

canons que Baymooi) a en jjrande parue emprunlés i la collection antérieare de 
Barnardat Papietuîa. 

(1) Cette division est indiquée dans ce vers absurde : 



Pourquoi la colleclion de Grégoire IX e9t-«lle connue sous le nom A'Extrà ? 
(3) f. Vin Esfer , Dittarlalio hitlorica in librum leilui» DecntaliHtn , dans 
les Œuvres, lom. IV, p. 80 et suiv. 
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il parait que ce recueil o'obtint jniuais l'autorité canonique en 
France (1). 

Le Sexle recul également une glose, qui eut pour antenr Jeo% 
jfndreœ. 

Les CiémenlinnsaaX une antre collection recueillie par Clément Y, 
peade temps après le concile de Vienne, que ce papearait présidé. 
La publication en fut faite par Jean XVII, successeur de Qément V, 
en 1817. Cettecompilation renferme les Décrets do concile de Vienne 
et les Dëcrétales de Clément V. La glose des Clémentines est aussi 
J'œuvre de Jean jàndrea (2). 

Après la rédaction du Decretum par Gtatien, l'on appelait Et- 
trapagantes toutes les Décrétâtes qui n'y étaient point comprises 
{Ae exirà'Vagari), Lorsque le recueil de Grégoire IX eut paru, 
toutes les Décrétales renfermées dans cette nouvelle compilation 
perdirent ce nom, mais il resta aux constitutions pontificales qui 
ne se trouvaient dans aucune des compilations que nous venoDS de 
passer en revue. C'est ainsi qu'on désigne encore aujourd'hui sotti 
l'appellation de extravagante» JoannU XXII , la collection de vingt 
de ses constitutions , que fit faire ce pape eu les distribuant sow 
quatorze titres. II est vrai que ce pape ne publia jamais soleonel- 
lement cette collection. 

On ignore quel est l'auteur du recueil connu sous le nom def j^- 
travagantei commune», qui parut en 1488 et qui est composé des 
lettres décrétâtes de vingt-cinq papes, depuis Urbain V jusqa'i 
Sixte V. On ne sait pas davantage comment ceaExIravagantei furent 
réunies au Corpus jura canonici. 

$ 237. 

,. Le Corputjuria canonici est donc composé : 
1* Du Decretum Gratiani; 
2" Des Decretale» Gregorii IX ; 



t, 77; les Cléiniialines.SI. 



(1) VanEsphn, Di» 


Aa»d., ^§3 et 4. 


(2) Les DécréUles & 


Bntiennent 185 titres 


Voici quatre inauv» 


avéra qui le disent; 



A quoi nos bons pèrea dépensaient leur esprit! 
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t' Du Sextm ; 

■i" Des Çletnenlinœ; 

6" Des Extravagattle» Joannû XXU et de» Exlratmgante» com- 
munes. 

L'authentidtë du Corpus juria canonici ne date réellement que 
du 1" juillet 1680, jour de la bulle du pape Grégoire XIII , qui lui 
donna son approbation. L'édition de lS8â a serTi de type à toulen 
celles qui ont suivi. Maia le Corpus juris canonici est loin de com- 
prendre tout le Droit canonique. Il faut encore y ajouter les décrets 
des conciles et synodes et les décrétales et bulles des papes, posté- 
rieures auK di?erses collections dont le Corpus se compose (1). 

Souvent la jeunesse éprouve quelque difficulté à se retrouver 
dans le Corpus jurù canonici, faute de connaître la manière dont 
les auteurs citent les passages de ce recueil. C'est pourquoi nous 
indiquerons les divers modes de citation. 

Comme on le sait, le décret de Gratien se compose de trois par- 
ties : la première partie se cite par le numéro de la distinction et 
du canon. Autrefois, on citait par les initiales du canon. Ainsi : 

CaH. 6 , Ditl. 8 ; — autrefois Canon verilale , Dist. 8. 

Dans la seconde partie du décret , on cite aussi le numéro ou les 
initiales, mais en ajoutant au canon la cause et la question. Ainsi: 

Can.Q, causa l, q. 1. 

Quelquefois on sous-entend le mot cautâ. Ainsi : 

6, g. 1, Can. S, c'est-à-dire, causa 6,q. 1, can. S. 

Nous avons vu que la deuxième partie du décret contient un traité 
de Pœnilentiâ. Ce traité se cite de la même façon que la première 
partie du décret , sauf qu'on ajoute après la citation : de Pœnitentiû. 

La troisième partie se cite comme la première , sauf qu'on ajoute : 
de Conaecratione. 

Quant aux Décrétales de Grégoire IX, on les citait autrefois par 

(1) ViB EspBN , Disterlalio in jus canonicum notisÊimum, Œuvres, lom. IV, 
p. 101 ei suiv. Sur les interprètes et commentateurs du Droit canonique, V. In 
dissertation du même jurisconsulte, lom. IV, p. 182 et suiv. Sur les diverses 
éditions, lanl du Corputjurii canonici, que de chacune de ses parties, on peut 
voirPiLCK, Eacyclopœdit,^ 104. La plus récente et la meilleure de ces éditions 
est celle de Riciitri (Leipzig, 1836). — La plus ancienne collection des actes 
des conciles est celle de Merlin (Paris , 1S33), et la plus compléle celle de HiNSi 
(Venise, 1759-1708, 31 vol. in-fbl.). On appelle Batlaria , l'es collections de 
coDElilutions des papes. On peut voir sur ces collections la bibliographie de 
CtHDS Cl DnpiN. 
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les initiales ; on les cite aujourd'hui par leurs nnraéros , en expri- 
mant la rubrique ou le titre et en désignant les Décrétales elles- 
mêmes , loil par le mot Extra, soit par la lettre X, qui parait ea 
être TabréTiation. Ainsi : 

Cap. 2 (Eitrà) X. de Eleet. (I. 6), c'est-à-dire : mj^um 2", 
Decrttalium de Eleciionibtu. Aujoard'hui l'on ajoute le chiffre du 
titre et du livre. 

On cite de même la collectbn de Boniface VIII. sauf qu'au lieu 
d'Extra ou de X, on dés^ne le recaeil par les mots l'n Sexto, im f!, 
ou apud Bonifacium. 

Hème obserTstion pour les Clémentine* et les ExtraToganta, «inF 
qa'on dit : in Clementinù ; in Extmeay. Joann, XXII, on bien , m 
Bxtrav. cotnm. 



In La haute utilité historique du Droit canon , même aujourd'hai , 
''' ne peut échapper à personne. Quelque éloignées que nos insti- 
tutions soient des principes qui avaient triomphé dans ce Drmt, 
quelque séparation qui se soit établie de nos jours, et à juste titre, 
entre les formes sociales et la discipline relieuse, on ne peut 
néanmoins disconvenir que les préceptes canoniques foumissenl 
seuls l'explication de plusieurs de nos institutions actnelles , et 
même de quelques idées professées aujourd'hui. Une révolution, 
même fondementale , dans l'élat de ta société , ne rompt point com- 
plètement la chaîne qui unit le présent au passé. Toutefois, sont 
ce point de vue , l'utilité historique du Droit canon ne se repré- 
sente point également dans toutes les branches du dt^me. Celk 
des parties de la pragmatique, à laquelle cet auxiliaire apporte le 
plus de secours , est certainement le Droit répressif , sur lequel le 
Droit canonique a de tout temps réagi avec autant de force qu'il réagit 
encore aujourd'hui sur les idées en matière pénale. 

Que le Droit canonique puisse encore servir au us' siècle, en 
France ou en Belgique, de Droit subsidiaire , nous ne le crofons 
point : il n'est investi, dans l'ordre civil, d'aucune autorité véritable; 
il Ini serait même fort difficile de prendre l'apparence d'un recueil de 
principes dirigeants , de sorte que son inutilité sous ce point de Tae 
nous semble incontestable. Mais il peut être appelé à facililer l'in- 
terprétation du Droit actuel dans les parties où le dogme sçcial dwl 
être appliqué, soit à des personnes , soit à des choses ecclésiastique»' 
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Vue de sa portée la plus élevée , l'étude du Droit canonique , sinon 
approfondie , au moins restreinte à son côté le plus usuel , est indis- 
pensable à l'homme d'État et au véritable jurisconsulte, pour ap- 
précier l'influence de l'élément religieux sur le Droit et le concours 
que cet élément a prêté aux destinées de l'humanité juridique. 



Et si l'on nous demandait maintenant notre opinion sur le Droit j„ 
canon au point de vue typiqpie (1), nous dirions : Le Droit canon 
est tont ce qu'il pouvait être. Aussi longtemps que l'humanité s'est 
trouvée dans les langes de la barbarie , les idées religieuses sont 
venues au secours de la civilisation défaillante. La mission juridique 
qui ne lui appartenait point , la religion l'a assumée dans l'intérêt 
de ['humanité. Mais ce qu'elle a produit sous ce rapport démontre 
clairement qu'elle sortait de sa sphère. Comparez les livres saints , 
comparez même les écrits des saints Pères avec ce qu'on a dénommé 
Corpuijurù canonici. Quelle terrible chute pour l'Église ! De grands 
théologiens, pas un jurisconsulte! Des canons, pas de principes ! 
Le mol droit se retrouve à chaque page dans cette collection , mais , 
sauf les emprunts au Droit romain, la chose n'7 est pas. On voit 
clairement que le culte accepte , faute de mieni , un rôle que son 
divin Fondateur ne lui a point départi. Et si parfois une lueur divine 
apparaît dans ces indigestes compilations, c'est lorsque, par la force 
dos choses , les auteurs des canons reviennent à la théologie ou à la 
morale religieuse. 

Donc, il ne faut mépriser le Droit canonique, ni dans te passé, 
où il fut très-utile , ni dans le présent où il peu* l'être encore ; mais 
il fantytrouverpour l'avenir une sage leçon. Agissons de telle sorte 
que par le perfectionnement de chacun , l'humanité puisse suffire 
è la mission que la Providence lui a donnée. Étudions le Droit avec 
ardeur , et le jour où la théologie voudrait se présenter pour l'ab- 
sorber de nouveau, disons-lui avec humilité de cœur et sagesse 
d'esprit : Sfvtn euique, 

(1) Il est ealendu que nous ne préicndons point juger le Droit canon au 
poÎDi de vue du dogme religieux, ou mêiuc <le la discipline iméricure de l'Église. 
Ce sérail faire preuve d'une jjrande témérité que de condamner des croyances 
que nous respectons el des institritionE que nous ne connaissons polnl. Moire but 
est d'attim- l'attenlion sur les dispositions canoniques qui revendiquent le mo- 
nopole de l'organisation sociale. 
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QUATRIÊIE SECTION. 



DROIT niAHÇAIS BT DROIT BB16IQDB. 



SiM^&ALBB BU UKOIT B> FKAMCZ ET KK HtMIQV*, 



§ 240. 

» En jetant les yeux sur notre territoire pendant les v* et vi* «èele), 
" après que l'empire romain eut été obligé de reculer devant la cÎTffi- 
sation nouvelle qu'apportaient les peuples du Nord, on ne peut s'em- 
pêcher de remarquer la grande variété dn Droit qui succède à ces 
terribles commotions. Cette variété est elle-même le résultat d'oo 
phénomène qui s'est attiré les recherches de tous les savants : non» 
voulons parler de la pertonnaliti du Droit (I), qui avait fait adiaoKre 
en quelque sorte lAprincipe que chacun porterait sa loi 9vec lui. 
Quelque variées néanmoins que fussent les sources du Droit à cette 
époque , il n'est pas impossible de les classer d'après leur naissiDCti. 
Ainsi , nous rencontrons dans cette diversité de sources un certain 
nombre dont l'origine est évidemment romaine; d'autres, dont l'ort- 
gine est canonique ; d'autres , enfin , dont l'origine barbare est in- 
contestée. Ce qu'il y a de fort curieux , c'est que l'eiistence de 
ces trots éléments divers sur les mrânes territoires, si elle conduisit 
peut-être à In variété territoriale et coutumière , de laquelle no"" 

(1) Sur laperBOanaliléduDroil,!! faut voir SivinKr, GitckiclMilti mtmù- 
vhenBechltimMittBlaltBr. Gdizot, Court d'Hittoin »I Euaùturl'UtlMr'* 
France; Mkthb, ImtUulioni judiciaire». 
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aarons plus tard à nous occuper , n'eut pas moins pour résultat de 
permettre au christianisme de se déTclopper d'une manière salu- 
taire, et à la civilisation romaine, de modifier profondément les 
habitudes et les préjugés des peuplades barbares. 



On sait que lors de la chute de l'empire d'Occident (476) les tu<a 
sources du Droit romain étaient : — . 

a. Les écrits des jurisconsultes, d'après les règles posées dans la 
constitution de Valentinien 111 ; 

b. Les rescrils contenus dans les Codes Grégorien et Hermo- 
génien ; 

c. Le Code de Théodose II; 

d. Les Norelles particulières , suite et supplément de ce code. 
Bien que le Papien eut pris naissance dans l'empire frank , il n'y 

a pas laissé de trace. 

Mais la principale source du Droit romain pour les Franks est le 
Brei>ianum^laricianum,qm devait sa naissance aux Westgoths(l). 
En effet, Âlaric II , roi des Westgolhs , fit faire un extrait des Codes 
Grégorien , Hermogénien et Théodosien , ainsi que de quelques No- 
velles récentes et des écrits de G^us , Paul et Papinien. Ce travail 
fut fait par des jurisconsultes romains, sous la direction de Gojarich, 
comte du palais. Alaric II publia ces extraits pour la commodité des 
Romains de son royaume. Outre la désignation de Breviarium ou 
de Breviarium jélaricianum , ce recueil reçoit quelquefois celle de 
Breviarium Aniani, du nom d'Anten, référendaire d' Alaric, qui 
fat chargé par celui-ci , soit de signer les exemplaires envoyés aux 
comité», soit de revêtir de sa signature la lettre de publication. Pen- 
dant le moyen âge , le Breviarium est cité fréquemment sous les 
titres de Corpuê Theodotianum , tex Theodosiana, Liber legtttH, 
Lex TOmana, 

Outre le Breviarium, il faut ranger parmi les sources romaines 
du Droit , dans l'empire frank , les Pelri Exceptionet, 

Il ne peut entrer dans notre plan de décrire les institutions 
romaines, telles qu'elles existaient à cette époque. Seulement, nous 

(1) CH>.-GoTn. BiKNi», Hitl.ltg. f^iaigolh. (Lips., 1783, en» Opmc., éd. 
Fred. Biener, vol. II , D» 2). S:IVIgni, tom. Il, p. 36. Gdizot, Couri, (om. I,ct 
dans la Herue franfahe , 1838, n° 6, p. 303-344. 
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ferons observer que les inslilutions municipales romaines avùeut 
conservé une grande inflaence (1). 

$ ^± 

<•■ Ce serait errer gravement que de croire l'élément appelé barbare 
complètement indépendant du Droit romain. Au contraire, doqs 
retrouvons la présence du Droit romain , avec une activité variée, 
dans toutes les lois barbares, sauf celles des Thuringiens, des Saxons 
et des Frisons. 

Dans le principe , cfaez les Franks Saliêns , la loi salique était ter- 
ritoriale , et le Droit romain personnel. Successivement , les rela- 
tions entre les difiërents peuples barbares étant devenues plui 
nombreuses et plus pacifiques , par suite des conquêtes opérées par 
les Franks Saliens , la plupart des lois barbares prirent le caractère 
personnel, même sur le territoire frank (2). Force nous est dune de 
passer en revue les principales sources du Droit barbare (3). 

la première , la plus célèbre, mais non la plus importante de ces 
sources, est la Loi »aHque[k). 

(1) f. KOCH, deRe municipaURomanorum;G\!noi, Email lurt'kittoirt^ 
France, \" Essai. Hillih , l'Europe au moyen âge, traduit de l'anglais par 
DuDODiCTetBoncEiEBs (Paris, 1S38}. 

(3) La femme euivaii la loi de sou mari, le Hls celle de soii père, à idoÎds qu'il 
De se Fit prélre et ne fât, par conséquent , soumis k ta loi romaine; l'esclaTe, 
pour autant qu'où puisse II son sujet se servir du mot droit, suivait la loi de son 
maiire. Quant aux affranchis , i)s étaient diversement traités par queiques-imes 
des lois liarhares , tandis que d'autres n'en font aucune mention. — Oralement, 
de ta profeiêio ou choin de la Loi. 

(3) SiïicuT, GetchichlB, lom. ill, p. 05. 

(4) Il esisie plusieurs collections des lois barbares; la plus célèbre est celle 
connue sous le litre de CiHcitNi, Barbaronim legei anliguai (Venet., 1781 M 
auD. sq.). La plus réccDleâ nous connue est celle de Wiltbb (Bonn, 1894). Us 
collections de Lindebiog et de Grougisch peuvent encore être consultées avie 
fruit : sur leur mérite, f^. us Sivigni , Hiiloire, etc., traduction de Gdinodi, 
tom. I, p. 11. 

(5) Sur la loi salique , on peut voir Wsnbeltmi , Ltqa taliciB iUttatrala {Aut- 
werpix, ICiO). Eccin», Legea Francoram lalica el Ripuariorum ( Francof, et 
Lips. , 1790). G.-S. WiEEANB , de Origine el nalard Ifgù salica (Lips. , 1760). 
T.-D. WiABU, GetchUkIe vnd Aunlegung des Saliechen Geiefi» (Bremen unrt 
Zurich, \%0&).f.OKn.oit,tondenHandackriftenHndJitêtegungdtaSalit(hi» 
Ceeelzeê (Coburgund Leipzig, 1810). Ed.-Adg. Fedekbich , die Lex talica umd 
ihre fenchiedenen Rrcentionen (Erlangen, 1891). Les cinq textes principant 
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Hors l'existence ntëme de la loi snlique , presque tout ce qui la 
concerne est encore un problème. Sa date , le lieu où elle fut écrite, 
la langue dans laquelle elle dut être primitivement rédigée , tous 
ces points ont donné lieu A de savantes controverseH (1). Ce qui 
semble le plus probable , c'est que la loi salique aura été primiti- 
vement rédigée en Belgique , xur le territoire situé entre la forêt 
des Ardennes , la Meuse , la Lys et l'Escaut. La rédaction primitive 
doit avoir été latine et avoir eu lieu à la fin du vi' ou au commen- 
cement du vii> siècle. 

Quant à son contenu , ce document n'est autre chose que la trans- 
cription d'une partie des coutumes franko-saliennos. II y a lieu de 
douter que ce recueil ait contenu tout le Droit salien de cette épo- 
que , et même qu'il ail été primitivement doué de l'authenticité 
qu'il ne doit avoir acquise que plus tard. Il est très-probablo aussi 
que la loi salique ne renferme du Droit salien que les dispositions 
les plus usuelles, ou celles qui avaient besoin d'être consignées par 
écrit. Ce motif, en concurrence avec plusieurs autres causes, dont 
la première sans doute était l'état de la civilisation fran ko- salien ne, 
explique pourquoi la loi salique est composée, en majeure partie, 
de clauses pénales. Dans le texte latin , on compte sur quatre cent 
huit articles , trois cent quarante-trois qui sont relatifs à ces ma- 
tières (3). 

La loi salique est le produit d'une civilisation fort jeune. On n'y 
trouve guère de dispositions relatives au Droit politique , peu de 
chose quant à la procédure et quant au Droit privé. Ce document a, 
dans l'histoire do l'élément germanique du Droit , la valeur du pre- 
mier anneau dans une chaîné. 

En second lieu , il est nécessaire de faire mention de la loi ri- 
puaire ou de» Franka Bipuairei (S). 

de la loi asliqne , en regard l'un de l'autre , ainsi que de la loi ripuaire , ont été 
Imprimés i Halle , par les soîds du proFessenr LieFSTiBS, en 1833. 

(1) On sait qu'il y a deux leitesdela loi salique : l'un , purement latin, l'au- 
tre, d'un latiu uiÉlanjjé de mots germaniques. Ua grand nombre de Bavants ont 
cru le lente gertnonico-lalin le plus ancien. Wiarda a réfuté cette manière de 
voir. WunD», 1.1. p. 385-474. GmzoT, Cours d'A.j(oi™, tom. I, p. 247etaulv. 
Ce qui parait certain , c'est que ni l'un ni l'autre texte n'ont la haute antiquîlé 
qne Conkino , rie Orig. jnr. gerta., cap. vu, leur a supposée. 

(9) Ou peut voir une analyse complète du contenu de la loi salique, dans le 
Cour» àéib cité de Guizot. 

(3) Outre Gdizot, dr Sivignt et WitiiD.i, on peut voir sur cette loi Hachihsiso, 
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On sait que les Frank» se divisaient en deux souches : les Franks 
Saliens et les Franks Ripuaires. Ces derniers habitaient les rires du 
Khin. On attribue à tort la rédaction de cette loi à Tbeoderich , fiU 
de Clodewigh (SU-5$4), mais il parait qu'elle prit la fonne que 
nous lui connaissons soas Baghebert I (618 k 688). II pourrait sem- 
bler étrange qu'elle ait été rédigée après que les Franks Ripuairei 
eurent été soumis aux Franks Saliens , mais cette anomalie n'est 
qu'apparente et reçoit une explication satisfaisante au moyen de la 
personnalité du Droit (1). 

La loi ripuaire est évidemment une imitation de la loi saliqae, 
mais elle révèle déjà quelques progrès. On y voit poindre l'idée 
d'un Droit politique. Cest le deuxième anneau de la chaîne. 

Du troisième document qui attire l'attention, c'est la loi des 
Surghunda, connue aussi bous le nom de Lot Bourguignonne ou des 
Bourguignons, ou de Loi Gombette (2). Elle doit avoir été rédigée à 
la 6n du v' ou au comiuencement du vi" siècle. Elle se compose de 
trois partiesqui n'ont pas la même date, et elle révèle une authenticité 
réelle. Le Droit privé y compte plusieurs dispositions, et l'existence 
d'un pouvoir politique s'y montre mieux que dans les deux lois 
précédentes. On y rencontre des emprunts incontestables à la loi 



Quant à la loi des Fisigotha ou Westgoths ou Goths, appelée aussi 
forum judicum (8), elle est de tous les recueils appelés lois barbares, 
le plus considérable. Successivement rédigée de 466 à 701, cette loi 
intéresse plus l'histoire du Droit espagnol que celle dont nous nous 
occupons ; mais , au point de vue de la civilisation générale , çile 
devait obtenir une mention particulière , car elle forme la pr^nière 



Germanica média, DJss, II) , ^ 6, Bikmrk, Commanlart'i du Origine elprogre—n 
l^umjuriumqtuGenaaBorum (Lips., 1787, IJb. l,c. m, ^16). RoGCE, GtrieU- 
ueien der Genumen {Ea.l]e , 1890). 

(t) MBiEE,£sprii, Origine el Pmgréi des Intl. jud., lom.l, p. Î90. 

(3) y. fiuizOT, I. I. p. 383 et suiv. Eichorn, DeuhcheStaata und RKhttp- 
icAû&'B(G(El.,1831,l<"<éd.,Ioiii. 1, p. 114). Le nom de Gomhatle \aiV\eo\it 
ce qu'cD atiribne ordinairemeat sa rédaciioa il Goadebaud. 

(3) y. BiENBB, HiiîoTia lagum ^iiigotliicanini (Lips., 1783). Gdizot, 1. 1. 
p. 9Qj et Biiiv. Nous avons fait observer daus un autre ouvrage que k loi ia 
Visijjotha est la seule parmi les lois barbares dans laquelle on rcncDnlre l'idée 
d'une peine publique el d'une proportion entre la peine et la culpabilité , laat 
inierne qu'externe de l'agent. 
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leatatire bien prononcée du clergé afin de s'emparer de la domi- 
natioQ temporelle. 

Au nombre des lois barbares , il faut citer encore la lai Thurin- 
gienne ou des Angles {Jnglorum et Thuringorum) , et les lois des 
Alaraana {v^/atnnnorum), des Saxons (5tM:onwi») (1), des Bavarois 
(Bajuvariorum) (2) et des Frîsons (8). 

Telle est l'énumëration imparfaite de celles des lois appelées bar- 
bares , qui ont pu , en raison de la personnalité du Droit , être ap- 
pliquées sur le territoire actuellement occupé par la France et la 
Belgique . depuis le t' siècle jusqu'à l'aTénement de la féodalité. 
Ces lois sont la manifestation la plus naîvo et ta plus rude de l'élé- 
raenl barbare , qui devait , par suite des circonstances , se trans- 
former plus tard en un élément nouveau. 



Mais II existe une autre source législative qui est en quelque bp>tu 
sorte l'intermédiaire et le précurseur de cette transformation ; ce 
sont les capitulaires {i). 

Les capitulaires constituent ane œuvre législative fort difficile à 
définir. Ils présentent un mélange de dispositions, d'un ordre si dif- 
férent par leur nature , leur objet , les personnes auxquelles elles 
devaient êEre appliquées, l'autorité de laquelle elles émanaient, que 
toute définition serait toujours inexacte. En général , on ne peut 
pas les considérer comme des actes émanant de l'autorité seule des 

(1) BilNES, de Ltgum crtmtHd/tiH» &ixomcannit aliqiianim et nurfiï avi t'n- 
l/ttiio (Lips. , 1786). H. Sphliud , Gloitarium Anhœtogicum , edit, III (Loncl., 
16S7,ia verbofum). 

(3) J.-G. liOiT, d» Origine el progreteu jurit Baici dvUie imtiqui (\ago\%t»àl, 
1764). WinTiK, ueberdieaelletlen Geietie der BajuBariar {Laodshal, 1813). 

(î) S.-T. SiooÀiii, £«. Frrto»»». (Franeq, 1717),elreo. C.-W. Gubstum 
(Lipa.,17t0). 

(4) SurlasigoiGcslioDdifférenlcdeeinotsXfl^eietCaptiufaria, A'.DiSivicKT, 
traduciioncitée, tom. I,p. 139. EtcuORH, I, I. p. 14Q. Hetek, 1. 1. lom.I, p. 39t. 
Le nom de Capitulana dc parait avoir été en usage que depuis Karl Harlel. La 
colleciion la plus estimée des Capilalaires est celle de Bildze (Paris , 1667) , et 
3°w édition, partiGasRiic (Pari8,1760). — Mention aoitfeile des collecliona de 
l'abbé inssciBBa (S37),elde BiNioicms Litit* (845). 

y. Gdiiot, Cour* cité, tom. II, p. 337 et suit. Dietitch, de Regum Fmnco- 
riH» Ct^tularibat, — f . aussi Revue de légielation el de Jurisprudence, par 

M. WOLOWSI.1. 
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ruiH ou chefa firanks , car plusieurs capitulaires mentionnent le fait 
de leur adoption , soit par le peuple , soit par un conseil spécial , et 
cependant, an nombre des capitulaires , il est plusieurs documents 
qui ne portent pas même l'empreinte d'œuvres législatives propre- 
ment dites. 

Quoi qu'il en soit , on ne peut acquérir la connaissance exacte ni 
du Droit en vigueur avant la féodalité , ni du Droit féodal lui- 
même , si l'on n'explique les institutions an moyen des capitu- 
laires. 

Ainsi que ffl. Guizot l'a fait observer, une grande confuùon 
signale cet ensemble de documents juridiques. On f trouve : d'an- 
ciennes lois nationales , révisées et publiées de nouveau , ainsi que 
des extraits de ces mêmes lois ou des additions qui sont jugées né- 
cessaires; des extraits des actes des conciles; des lois nouvelles, 
des instructions données par Charlemagne aux mim domintci; des 
réponses données par Cbarlemagne à des questions qui lui sont 
adressées ; des questions adressées par Charlemagne à diverses an- 
toritës ; de simples notes ; des jugements ou arrêts , des actes d'ad- 
ministration et des mesures de circonstance. Mais cet ensemble 
de dispositions qui paraissent se heurter nous donne la clef , non- 
seulement de la civilisation de l'époque , mais encore du degré de 
développement auquel le Droit était parvenu. En divisant , avec 
H. Guizot , le conlcnn des capitulaires en législation morale , poli- 
tique , pénale , civile , religieuse , canonique , domestique et de cir- 
constance , on comprend pourquoi l'élément canonique, même dans 
les mains du pouvoir civil , fut amené , par la force des choses , à 
déborder l'élément barbare. 
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CHAPITRE IL 



•OVKGB* aintKALas on l>ok vavr wiibr ia cokmaimamcb 

B L'MIBTOtka *tr DftOIT BM niAltCB BT m BBLaïQtrz , 
LA rAoBAlITÉ (1). 



Il n'entre pas dans notre sujet do raconter l'histoire du Droit. 
Nous n'avons d'autre but que de montrer les sources auxquelles on 
doit puiser une connaissance exacte ries faits. Hais la classification 
de ces sources devient un objet aussi difficile qu'importnnt , lors- 
qu'il s'agit d'une époque telle que la féodalité , époque curieuse au 
plus haut degré, parue que le lien commun des institutions dispa- 
raît en quelque sorte en présence de leur infinie variété et de leur 
mobilité souvent inexplicable , et que lu féo<lalilé est pour ainsi 
dire l'anarchie organisée. Cependant , nous avons cru embrasser 
les phases les plus remarquables do Droit , en divisant les sources 
de la manière suivante : 

A. Sources monarchiques. 

B. Sources seigneuriales, 

C. Sources spontanées ou coutumières. 

D. Sources communales. 
£. Sources judiciaires. 

F. Sources canoniques. 

G. Sources privées. 



0) HiMiaire du Droil fraHfait [Parie, iOSi). — Hiilaria jitrii gallicani Epi- 
lom», nuci, J.-H. SitBUntD (Arj;ei]i. , 1761 et 1709). Duciikini, Analyte Kùlo- 
riqutdn principe» du Droit françaiê (Paria, 17BG, in-13), Boikiitu, Hitloire du 
Droit fraufais (Paria, 18O0}. Ai.ix.-Ci«Bat ds BonviLLciaT, Précii hUlorigua dt 
la ligiilaliou françatia (TuiÎd , 1813). Birnikdi , de l'Origine et de> Progrèi 
de la LigUlalion françaite (Paria, 1816). Flicrt, Préeit hittorique du Droit 
françaii, avec la conlinuaiiou de Dupin (Pirii , 1830). LiverhiI*!, Hitloirt du 
Drvil /lançait ; Poncblet , Introduction au Commentaire lur le Code civil , par 
BoiLsnx. 
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'■ A. La Belgique ayant été soumise , pendant cette époque, à de 
^ grands feudalaires , dont )a puissance rivalisait avec ta monarchie 
dont ils relevaient , nous ne pouvons guère trouver qu'en France 
des sources monarchiques nombreuses , et encore n'est-ii aucune- 
ment certain que , durant la féodalité (I] , ces sources aient eu le 
caractère de loi générale. Quoi qu'il en soit , comme objet d'ëtudea 
historiques , leur ulililë est incontestable. On conçoit qu'il noua est 
impossible de relater chacune des lois dues au pouvoir monarchique. 
Elles ont été recueillies d'une manière complète (S). 

Sous la dénomination de sources monarchiques nous compre- 
nons deux espèces de documents : des ordonnances de rois ayant 
exercé une autorité réelle , générale ou locale , et d'autres teites 
monarchiques, lesquels, sans avoir exercé d'aulurité réelle sur le 
territoire , doivent servir à révéler le véritable esprit des institu- 
tions féodales. 



(1) AvanlMJDt LouU,le ponvoirlégislaliFroyal, en France, sanbleavoiréti 
phitôl un ponvoir seigneurial , qui , par le conaenlement des lensnt fiefa, féwt- 
<tatt k lenrs seigneuries. 

(2) Lei Édile «I Ordmnancei dti roi"» àt France, depuii l'an 1 296 , diipiui* 
par ordre de matières , atac let annolalioat de Piihde de RKBiirïi ("Lyon , 157î- 
1580, in-fol.). Lei Édita et Ordonnança dee rota de France, dapni» Louis le 
Gros (1 108) jusqu'au roi Henri IF, par Fontanon ( nouv. éd. , Paris , 1611 , 
3 roi. in-fol.). Code du roi Henri III , rédigé par Barnibb Baisson, avec anno- 
talions de CiI:Ibondis le Cibon (1û03, in-fo).). Tabla chroaologiiiue contenaal 
un recueil en abrégé des ordonnancée , édîls, déclarations et lettres paleHles dei 
rois de France, qui concernent la justice, la police et lee finances, depuis l'an- 
née MK jusqu'à présent , par Cdill. Blincbaid (Paria, 1087, in-4''). Orden- 
nancea des roia de France de la Iroinéme race , recueilliea par ordre chnmiilo- 
gigue, acec des rencoiê des uitee aux autres, elc. (Paria, imprimerie royal», 
1793). — Ce recueil est connu sous la dénominalîon de Collection du Leurrt .' 
il se conlintic. Les préfaces de la plupart des volumes foroieni des dissertaliops 
très-intéressantes. Ce beau travail fut commencé par de Laurière, puis conlinDi 
par Secousse, de Villevault, de Brequigny , Camus, Pastoret, etc. Hecueil du 
anciennes lois française», depuis l'an 430 jusqu'à ta rétolution de 17SB, ptf 
JocBDiN, DECBiisT,IstiiBEBTetT*iLLÀKDiiB; Commencé en 1 821 . Les ordonnance 
lea plus importantes, au point de vue dn Droit civil, sont ; celle de Français 1", 
du mois d'aoâ 1 1 5S9, sur l'adminislraliou de ta justice ; l'ordonDance de Houlini, 
de février 1566, relative au même objet^ l'ordonnance de Blois de 1670, snrli 
police générale du royaume ; puis celles de Louis XIV et de Louis XV. 
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Dans la première catégorie de sources , l'attention est attirée tout 
d'abord par les Etabliiêements de saint LottU (1]. 

Ce recueil , qui date très-probablement de la lin du xiii" siècle, 
eat-il une loi véritable , oiï bien est-ce le travail libre de quelque 
juriscousulte du temps ? C'est ce qu'il est assez difGcile de décider 
d'une manière absolue. Mais , ouvrage ou loi , cette compilation est 
fort propre à nous initier à la marche et aux progrès, non-seulement 
du Droit en général , mais de l'élément monarcbique et de son in- 
fluence sur les institutions féodales. Les MtahlUsements furent-ils 
une loi générale applicable dans tout le royaume de France? Ques- 
tion bistorique non moins ardue que la précédente , en présence 
surtout de la division des provinces françaises on pays de Droit écrit 
et de Droit coutumier. 

Quelle que soit la solution de ces questions, les ÉlabliMementi de 
saint Louis, ou le recueil auquel ce nom est attribué , forment une 
compilation des principes du Droit romain , du Droit canonique et 
du Droit français , où nous trouvons comme un reflet des institutions 
germaniques , profondément modiliées par la féodalité. Rien de 
plus curieux que l'étude de ce monum«nt. 

Hais un autre document qui , tout en n'ayant jamais eu force de 
loi ni en Franco ni en Belgique , doit attirer au plus haut degré l'at- 
tention de l'historien, ce sont les uissûe» de Jérusalem (2). 

Après la conquête de la ville de Jérusalem par les croisés, en 1099, 
Godefroid de Bouillon (un nom dont la Belgique a le droit de 
s'enorgueillir au milieu de tant de beaux noms) fut élu rot de la 
sainte cité. «Le premier soin de ce seigneur, disent les assises elles- 
mêmes , fust de mettre le royaume en bon poinct et en bon estât, et 
que ses hommes et son peuple et toutes manières de gens allans et 
venans audict royaume fussent gardez et gouvernes, tenuz et main- 
tenu! et menés à justice ei à droict et à raison, n II parait, qu'à cette 
fin , dans l'esprit des institutions féodales , Godefroid do Bouillon 
institua deux cours de justice : une haute cour ou cour des barons , 

{1} 'Ds la Féodalilé , deë InêUluliont de aaint Lùuii etdt la légûlalivn de ca 
prince, par F. -A. Micnet (Paris, 1S33}. Ettai »ut le> Inslituliom de lainl 
Louil, pur fisncNOTiilB (Paris, 1891). DiipjNatii£, Notieea hitloriiiaM,CTUique» 
et bibliographiquei tur pluiieurs litres de juriipradence françaite , remargua&leê 
par Itur antiquité ou leurorigmalili , h ta mixe des Letlree àe dxBt etî>nrin lur 
la Profeition d'avocal, lom. II, p, 289 et suiv. 

(3) IhjpiN , 1. 1. p. 3S4. PiRDEBSDa , Cotlecliott, etc. 
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et une coar ilc borgi» ou bourgeois , et qu'il fit recueillir les lois, 
us et coutumes , qui devaient être plus spécialement appliqués pu 
chacune d'elles. C'est ce qui explique la division des Assises en 
deux parties , lesquelles portent précisément le titre de chacune de 
ces cours. Revu plusieurs Tois et corrigé par Godefruid et ses suc- 
cesseurs , ce recueil parait avoir reçu sa rédaction écrite et défini- . 
tive en IS50 , mais une nouvelle révision en fut opérée en 1269. 

Les Jsiitet de Jénualem forment , en quelque sorte , le miroir des 
institutions de la France et de la Belgique pendant la féodalité, 
puisque la plupart des croisés étaient venus de ces deux pays. On 
Y rencontre aussi quelques emprunts faits au Droit i-omain. 

B. C'est surtuut en Belgique que nous retrouvons les traces d'un 
droit seigneurial fortement organisé , de manière a exclore même 
plusieurs conséquences de la féodalité. La période appelée ducab 
nous a laissé plusieurs monuments de législation , émanés des sei- 
gneurs qui, a vrai dire, dans nutrc pays, représenlaient autaat 
l'élément munarcliique que l'élément féodal (I). 

C. Nous avons eu plusieurs fois déjà l'uccasian d'attirer l'attention 
sur le système cuutumier an France et en Belgique ; la nature de 
notre travail ne nous permet pas d'entrer dans de longs détails sor 
ce sujet intéressant. Nous nous bornerons à signaler quelques 
documents qui le méritent (2). 

Depuis l'homologation des coutumes , il eu fut fait un grand 
nombre de recueils. Nous ne voulons nous occuper ici que de deux 
livres curieux : le Grand Couêtumier, dit de Charles VI, et la SomtHt 
rurale deBouteillier. 

Le Grand Comiumier n'a point de caractère authentique : il n'a 
point été sanctionné par Charles VI ; il n'est pas même certain qu'il 
ait été fait de sou temps. On le croit antérieur à ce règne; il «t 
d'un auteur inconnu, 11 comprend les matières féodales , quelques 
parties du Droit pénal , du Droit civil et de la procédure. 

Quant à la Somme rurale de Bouteillier, portant le titre de Somme 
rurale ou le Grand Cou»tumier général de practique civile ou canon, 
composé par SI. Jean Bouteillier, conseiller du roy en sa Cour de 

(1) Placcaelen tan Brabanl, lfi<8. Platcaalen van yiaendensn. Recueil coiili- 
nant lei édiltel rêjlemenli failipaur te pagt tU Liège, etc. , par G. (kLobviiIi 
augmealé par B. Hodin (Liège, 1750-1753, 4 vol. in-fol.) 

(9) Coulumier général (Paris, 1517, 1510, 1540, 15«, in-fol.). 
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Parlement , elle ne répond pas à la première partie de son titre , 
puisque la majeure partie du recueil traite des matières civiles , et 
qu'il n'y est traité des matière» rurales que fort accessoirement. Ce 
travail privé date de la fin du xi\* siècle. 11 y est également traité 
de la procédure , du Droit civil et des institutions féodales. It y a 
beaucoup à trouver dans ce livre , dit H. Dupin , pour qui voudra 
se donner la peine d'y chercher. 

5 246. 

D. Parmi les élémeuts propres à faire connaître les institutions si 
de l'époque féodale , il n'en est pas de plus précieux que les Chartes 
d'affranchisiement des commune», dont M. Aug. Thierry a si bien 
fait comprendre la véritable nature. C'est une erreur de croire que 
ces charte» d'qffranchistement furent une œuvre législative royale 
ou seigneuriale , soit en France , soit en Belgique; ce sont, au con- 
■ traire, de véritables traitéa entre les ruis ou les grands feudataîres 
et les communes devenues riches et puissantes. Dans le pays de 
Liège, ces traités avaient pris la dénominatiunde ^at>, qui indique 
bien leur véritable nature. Au moyen de ces traités, les communes 
s'élevèrent en quelque sorte elles-mêmes à la dignité seigneuriale. 
Il s'ensuit que nous retrouvons , outre les chartes d'afiranchissement- 
proprement dites , une tégislalion communale spéciale qui , dans 
notre pays surtout , avait pris le plus grand développement , non- 
seulement par la magistrature qu'exerçait la commune , mais encore 
par le pouvoir réglementaire qu'elle s'était attribué. 

£. La marche et les progrès des institutions judiciaires indiquent 
assez l'importance des sources judiciaires dans l'étude historique 
du Droit français et belge. Toutefois, le plus grand nombre de ces 
sources est encore inédit et repose dans des archives qui n'ont pas 
été suffisamment explorées. Mentionnons eu passant les Décisions 
de IVessire Jean Desmares ou Desmarets, recueil de la deuxième 
moitié du xiv* siècle. C'est un recueil d'arrêts , de consultations et 
de jugements sur arbitrages. ' 

F. G. Quant aux sources canoniques , la section précédente rend 
- inutile toute nouvelle explication. 

Les sources privées sont aussi nombreuses qu'importantes ; elles 
consistent surtout dans les commentaires volumineux sur les cou- 
tumes. 
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Nous croyons inutile de revenir sur le Droit romain , qui a fait 
l'objet de nos remarques dans une section précédente. 

Ici doivent s'arrêter les recherches incomplètes que nous nous 
proposions de présenter sur les sources de l'histoire du Droit en 
France et en Belgique. Nous sortirions de notre sujet si nous don- 
nions plus de déTeluppement à cette matière, mais il serait à désirer 
qu'une histoire complète des anciennes institutions françaises et 
belges Tint combler une des lacunes les plus préjudiciables à l'étude 
et à l'enseignement historique du Droit. 
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ÉPILOGUE. 

RlÉSUmi GJÉECÏÎRA.L. — QBSEaVATlORS M^THODOLOGIQtJES. 



Le faible travail qu'on vient de lire n'étant autre chose lui-même 
qu'un long résumé , on ne peut espérer en recueillir la substance 
dans quelques pages; mais on peut du moins, nous le pensons, en 
déduire quelques conclusions pratiques utiles à l'étude et à l'ensei- 
gnement du Droit. 

Bien que , dans toutes ses parties , la jurisprudence doive être 
éclairée par des classifications intelligentes , à l'aide desquelles la 
mémoire et le jugement de l'élève puissent se retrouver dans ce 
vaste ensemble , l'utilité des classifications ne nous a point fait pcr- 
dre de vue une vérité fondamentale , à savoir ; que les diverses 
branches de la science, quoique rangées dans uii ordre métbodique, 
restent enchainées entre elles par la force des choses et les néces- 
sites mêmes de la méthode. Nous ne pouvons trop le répéter , il 
faut dans l'étude et l'enseignement dO Droit imiter les procédés du 
Droit lui-même. Ce qui distingue l'ensemble juridique , ce qui ca- 
ractérise même chacune des parties dont il est composé , c'est une 
notable variété de lois particulières venant converger dans quelques 
grandes lois générales. Le véritable phénomène juridique , c'est le 
triomphe de l'unité par la variété. Or , comment transporter dans 
l'élude du Droit ce phénomène , sans conserver entre toutes les 
branches de la jurisprudence une connexion intime et sans enca- 
drer aussi , dans la doctrine , la domination de la variété , par des 
principes généraux et dirigeants? Et, pour ne parler que d'une 
erreur asseï commune , nous ne comprenons point , par exemple , 
d'étude dogmatique de la jurisprudence, isolée de l'aperception his- 
torique et philosophique du Droit , comme nous ne pouvons nous 
accoutumer à l'idée d'une école exclusivement historique, ou d'une 
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école philosophique entièreinent indépendante du d(^pne. On pour- 
rait, avec raison , étendre aux divisions jaridiques la maxime que 
les saintes Éuriturea ont appliquée au mariage : 0tHi(j Deu» con- 
junxif, homo ne teparel. 

Pour nous , l'idéal des bonnes étodes est l'alliance intime de la 
science du dogme éclairée par l'histoire , de l'histoire éclairée par 
le dogme , et de la philosophie puisant des lumières dans l'histoire 
et dans le dogme et les éclairant à son tour. II ti'cnsuit que c'est 
là pour nous l'essence d'un enseignement coraplet et vrai : complet, 
parce que, à notre avis, chacun de ces points de Tue isolés est con- 
damné à la stérilité perpétuelle; vrai, parce que In première con- 
dition de la Térilé est l'exactitude , laquelle ne se retrouve que 
dans un ensemble rationnel. 

Nous ne l'ignorons point : celte manière de voir paraîtra mes- 
quine aux ans ; aux autres , exclusive de toute profondeur dans le 
travail; à d'autres enfin, et au plus grand nombre, triviale: objec- 
tions favorables à la routine, et par cela même , assurées de quel- 
que succès. Et cependant , nous portons en nous la conscience de 
la vérité lorsque nous proclamons qu'il n'y a rien de plus mesquin 
qu'une étroite analyse ; rien de plus superficiel qu'une étude privée 
de ses indispensables auxiliaires ; rien de moins trivial qu'une com- 
binaison rationnelle de l'analyse et de la synthèse. L'histoire tout 
entière de la science vient confirmer ces propositions. 

Quelle œuvre juridique de quelque importance l'analyse a-l-elle 
produite, lorsqu'elle s'est vue livrée à ses propres forces? Où sont 
les témoignages irrécusables de sa puissance? Quelques essais mort- 
nés , quelques tentatives avortées , un choc continuel d'opinions en- 
nemies , le nœud gordien réalisé dans la science ; voilà tout ce 
qu'elle a engendré. Et cependant , longue fut sa gestation. Depuis 
la glose , il y a des siècles que l'humanité juridique est livrée à 
l'analyse, reine impuissante, attendant un successeur, pour des- 
cendre de son trône. Toutes les grandes conceptions pratiques , 
depuis Cliarlemagne jusqu'à Hapoléon , tous les efi'orts scientifiques 
qui ont laissé quelques traces , ne portaient-ils pas en eux le sceau, 
quelquefois défiguré, mais toujours indélébile de la synthèse? A 
ceux qui veulent la grandeur , la puissance et la réalité dans ki 
idées , on ne peut donc recommander une méthode qui s'est épuisée 
en longs travaux , pour ne rien produire de grand et de durable. 
•' Quand un gentilhomme .' , dit Montesquieu, « quand ungentilhonune 
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appelait un vilain en champ clos , il devait se présenter à pied et 
avec l'écu et le bâton , et , s'il venait à cheval et avec les armes d'un 
gentilhomme , on lui ôtait son cheval et ses armes ; il restait en 
chemise et était obligé de combattre en cet état contre le gentil- 
homme. ■• L'analyse réduite à ses propres forces , en présence de 
la vigoureuse synthèse , ne ressemble pas mal à cet infortuné vilain. 

Et quant à la profondeur et à la solidité des études , il faut se 
garder de confondre leur caractère plus ou moins laborieux avec 
leurs résultats. C'est un paralogisme de croire le labeur fructueux , 
en raison des peines qu'il coûte, Certes, il n'y a guère à en douter, 
les partisans exclusifs de l'analyse se sont jetés dans des travaux 
plus volumineux , peut-être plus lents , nous n'oserions dire plus 
pénibles , que les génies dominateurs qui ont véritablement assis la 
science sur ses buses. Mais il ne Vcnsuil pas qu'ils aient mieux 
atteint le but ; s'il fallait opter entre les deux conséquences , c'est 
la conséquence opposée que nous admettrions. En effet , il doit exis- 
ter en toutes matières nne voie sûre pour parvenir à la vérité. En 
nous faisant perfectibles , la main divine nous a donné des moyens 
de perfectibililé appropriés à nos forces , et ta digestion scientifi- 
que ne peut être plus mortelle à l'homme que sa digestion nutritive. 
Parmi ces moyens, ceux qui conduisent à la vérité ne doivent- 
ils pas être les moins lourds à porter? Or tout voyageur sensé ne 
commence -t-it pas par choisir sa route? Et considérerions - nous 
comme bien digne d'éloges celui qui , pour arriver à un point déter- 
miné , prendrait le chemin le plus long et le plus dangereux , par 
simple irréflexion? 

Il faut donc rejeter loin de nous les procédés de ce» contre- 
facteurs de la mouche du coche , trop doctes en un point , ignorants 
pour tout le reste , accumulant à plaisir un savoir inutile à eux- 
mêmes et aux autres , et se croyant profonds , parce qu'ils sont 
longs. Disons-le hautement : savoir, c'est pouvoir. En matière de 
science , comme ailleurs : qui ne peut rien , ne sait rien. Combien 
j'en ai vu de ces intelligences stérilement avides, languir et se des- 
sécher au milieu des épines d'un savoir meurtrier! Combien de 
jeunes intelligences ont péri pour avoir fait fausse route ! Et com- 
bien ont accusé le ciel d'injustice, qui ne devaient accuser qu'eux- 
mêmes , enfants prodigues dissipant au jeu d'une vaine curiosité les 
richesses- paternelles de la science que Dieu leur versait à pleines 
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Et puisque nous avons parlé de trivialité , rien , seloQ nous , n'est 
plus trivial qu'une méthode analytique excIusÎTe. 

Rien n'est plus trivial , disons-noas , car rien n'est fondé sur une 
idée plus matérielle et moins élevée. C'est par l'analyse individuelle 
que t'animai procède ; jamais il ne s'élève jusqu'aux rapports géné- 
raux. 11 n'y a que la raison humaine , bien dirigée , qui puisse arrt- 

Bien de plus trivial que l'aoalyse exclusive , car , dans la pra- 
tique, rien de plus usuel. L'intelligence humaine, prise dans son 
ensemble , forme comme une échelle dont la base est fort étendue. 
C'est à cette base que vous retrouvez l'analyse dans son isolement; 
c'est là que la synthèse , c'est-à-dire l'association des idées , ne se 
montre point. Un degré plus bas , vous avez quitté l'intelligence 
pour entrer dans la matière. 

Pour nous , l'étude analytîco-synthétiqae de la jurisprudence se 
révèle dans toute sa vitalité par la réalisation de deux grands prin- 
cipes qui sont le fondement de toute véritable méthodologie juri- 
dique. Ces deux principes sont : 

La conjonction intime du dogme, de l'histoire et de la philosophie 
dans le Droit; 

L'union indissoluble de la théorie et de Itt pratique , dans l'étude 
et l'enseignement du Droit. 

Au premierdecesprincipes se rallie toute ta force de l'intelligence 
humaine ; au second, toute l'utilité de l'étude et tout le bonheur de 
la vie juridique. La réunion de ces deux principes satisfait l'homme 
en lui laissant sa dignité complète ; cette réunion est comme une 
révélation de l'obéissance que l'homme doit à ses destinées; elle 
repousse régoïsme jusque dans la science. 

Mais ce serait bien mal nous comprendre que de s'imaginer que 
nous ne séparions point , dans notre pensée , les bancs d'une école 
de Droit de ceux du barreau, ou des sièges judiciaires, oubien encore 
des banquettes législatives. Loin de là : nous ne conseillerons jamais 
à la jeunesse de se livrer aux affaires er) même temps qu'aux études 
qui doivent les précéder. Quand nous appelons la conjonction iotime 
de la pratique et de la théorie, nous entendons invoquer le ten* 
pratique et non l'activité luatérielle impatiente d'appliquer les idées. 
Ce qu'il faut dans l'enseignement et dans l'étude du Droit , c'est la 
combinaison des diverses parties dont ilsse composent, de manière à 
constituer un tout dont les différentes branches se rapportent enti« 
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elles et produisant, en définitive, le pouvoir d'agir cliei celai qui 
s'est vouô à l'étude. Ce qu'il faut dans l'enseignement et l'étude du 
Droit , c'est l'utilité puissante non-seulement de chacune des doctri' 
nés {diseipUnee), mais encore de tontes , prises dans leur ensemble; 
ce qu'il faut , c'est non la réalisation pratiqne immédiate , mais la 
possibilité de cette réalisation. 

Essayons de rendre nos idées plus claires au moyen de l'appli- 
cation. 

Dans notre Dùcoun préliminaire , nous nous sommes ému au 
souvenir des aniiélés que nous avions nous-même ressenties en 
présence de cette multiplicité de rameaux dont l'arbre encyclopé- 
dico-juridique est couvert. A la vue du catéchumène allant frap- 
per à la porte d'une faculté de Droit, nous nous sommes demandé: 
Que va-t-il faire? Par où va-t-tl commencer et par où finira-t-il? 
Eh bien ! c'est le moment de répondre à ces questions. Si elles res- 
tent insolubles pour nous , c'est que notre travail n'a point atteint 
son but. 

On ne peut guère espérer se munir des premières connaissances 
indispensables à l'exercice des professions juridiques , à moins de 
trois années d'étude assidue et constante ; il est un précepte que les 
jeunes gens ne doivent pas oublier : c'est que l'interruption dans 
les études est la mère de l'oubli et qu'elle brise les idées. 

Notre jeune homme consacrera donc trois ans exclusivement à 
l'étude de la jurisprudence, A l'imitation de Leibnitz , partageons 
ce temps , en nous efforçant de le lui rendre aussi utile qu'il lui est 
précieux. 

PEBIO&RB Ainite. 

Avant tout , il faut se former une idée nette de l'objet des travaux 
auxquels on va se livrer. Que l'élève aborde donc immédiatement 
l'Encyclopédie du Droit élémentaire. Il rencontrera bien dans cette 
étude quelques données dont l'intelligence complète ne lui sera 
révélée que plus tard , mais du moins il connaîtra les sentiers qu'il 
doit parcourir et le terrain sur lequel il va marcher désormais. 

En même temps qu'il cherchera dans l'encyclopédie juridique le 
plan de ses études , qu'il demande à la métaphysique du Droit les 
fondements rationnels de l'édifice qu'il veut construire. La méta- 
phyiique du Droit lui fournira la solution d'un grand nombre de 
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questions d'origine , tout en lui indiquant la place occupée dan» 
l'encyclopédie générale par la science juridique. 

Que le dt^^e vienne immédiatement imprimer à ces études le 
sceau de la pratique. Jeune élève , abordez le Droit contliluUon- 
nel. Devant vous se dérouleront les mystères de l'ordre social. Voua 
connaîtrez le graud mécanisme régulateur de la cité ; jfbJoveprin- 
cipium. 

Su Droil coniiitutionnel , que l'élève aille au Drvit public; qu'il 
' saive ainsi l'organisation politique dans sa première activité. 

Qu'enfin l'élève réclame des élément» du Droit administratif et 
du Droit civil la première révélation des lois qui gouvernent , dans 
la société , et le travail social et le travail individuel journalier. 

Dirigées dans le sens que nous Tenons d'indiquer , c'est-à-dire, 
tout à la fois historiques , philosophiques et dogmatiques , ces étu- 
des rempliront la première année que l'élève aura destinée à la juris- 
prudence. Mais, à l'expiralion de ce terme, combien une bonne 
classification de ses travaux aura transformé le jeune homme ! 
Veuillez remarquer que la science jusqu'à présent acquise forme un 
tout complet. Et cependant, il ne faut pas s'illusionner sur le che- 
min qui a été fait ; il en reste un bien plus long encore à par- 
courir. 

DEUXIÈMB AKSÉE. 

Nous avons laissé le néophyte étudiant les éléments du Droit fv- 
blic adminiêtratif et du Droit civil. Il peut , durant la secoade 
année, reprendre ces deux matières pour les approfondir. Il va pé- 
nétrer plus avant dans l'activité individuelle. 

£n même temps , il demandera à la philosophie du Droit positif 
l'initiation aux procédés du législateur, et au Droit intemaiionalh 
révélation des lois régulatrices des rapports entre les peuples. 

Puis, l'histoire do Droit le réclame. Qu'il aborde hardiment l'Ai*- 
toire générale du Droit ; Yhittoire juridique nationale et le coun 
dogmatique et historique du Droil romain. 

On le voit, la seconde année d'étude du Droit ne sera, pour noire 
élève, ni stérile, ni inoccupée, et jusqu'à présent ses travaux s'en- 
chaînent d'une manière logique et naturelle; ils relient le dogme à 
l'histoire et à la philosophie. L'enseignement doit faire voir ces 
rapports dans leurs détails. 
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THOISIÈHB AKHÂE. 

Il faut encore que notre ami continue l'étude approfondie du 
Droit public adminiitratif et du Droit civil , à laquelle, durant cette 
troisième année , il joindra celle du Droit commercial. 

Il faut qu'il aborde aussi V organisation judiciaire , la procédure 
civile, le Droit répreuif, l'inttruction criminelle et la médecine 

Puis , toutes ces études terminées , il les doit résumer par deux 
cours importants : le court exigélique et historique du Droit romain 
viV Encyclopédie d« Droit , plus approfondie cette fois et présentant 
tontes les règles générales. Ces deux cours feront connaitre à l'élève 
le chemin qu'il a parcouru ; ils couronnent ces trois années de 
labeur par une intelligente synthèse. 

Tel est l'ordre que nous suivrions, si nous dorions recommencer 
nos études. Cet ordre n'est guère en rapport ni avec la méthode 
usuelle ni avec le ré^me légal de l'enseignement en France et en 
Belgique ; mais il y a lieu d'espérer que le législateur, mieux instruit 
par l'expérience, réformera, quelque jour, cette partie de la légis- 
lation , en satisfaisant aux besoins intellectuels de la jeune géné- 
ration , ape» altéra Romœ. 



Laborieuses , mais douces et rapides années , où tout est joie et 
travail , travail et joie ! où la fatigue est inconnue, parce que les 
illusions sont inépuisables ! où la témérité est grande, parce que le 
cœur n'a jamais saigné ! Douces années de mes études et de mes 
promenades solitaires , il me semble tous revoir comme d'anciennes 
compagnes revenues d'un long voyage. Ce jeune élève que je veux 
conduire , en quelque sorte , par la main , dans les sentiers de la 
science , ce jeune élève me rend pour un instant toutes les rêveries 
qui ont doré ma jeunesse. Je ne sais quel charme me lie et m'en- 
chaîne , pour ainsi dire , à ce sujet que je ne voudrais pas quitter. 
Au moins, est-ce un bonheur pour moi de terminer oe travail an mo- 
ment où je me sens entouré de ces attrayantes émotions qui ne sont 
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plus, hélas! que des souvenirs, soDTenirsviTiâants, il est vrai, et 
servant, en mainte occurrence, de contre-poids aux douleurs de la 
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I 

DE L'icOLE HISTORIQUE ET DE LA CODIFICATIOB. 



Comme toutes les grandes sectes , l'école historique nllemande 
eut ses précurseurs et sou messie. Ses précurseurs furent Vice, 
Hontfisquieu, Hugo et Haubold : son messie fut M. de Sarigny qui, 
le premier, lui fouroit un drapeau, car le premier il sut lui impri- 
mer la dignité pratique à laquelle seule, en définitive, les doctrines 
accordent leur obéissante et leur respect. 

Ce fut en 1814 que s'accomplit cet événement, dont grande fut, 
en Allemagne, l'influence sur les études juridiques et sur les légis- 
lations elles-mêmes. 

C'était le moment où Thibaut , professeur à l'université de Bei- 
delberg, jouissait de toute sa vogue. Ses immenses travaux sur le 
Droit romain lui avaient acquis, en Allemagne, une réputation 
qui n'était point imméritée. Comme un grand nombre de ses com- 
patriotes , Thibaut avait impatiemment supporté le joug français , 
cette chaine dorée dans laquelle les lauriers de la victoire s'entre- 
laçaient aux lauriers de la civilisation. Cependant, Thibaut voyait 
avec peine que la séduction française avait laissé derrière elle quel- 
ques regrets, et que ces regrets trouvaient leur justification dans 
l'étal déplorable des législations allemandes, mélange peu harmo- 
nieux du Droit romain et de coutumes souvent bizarres, toujours 
surannées. Il crut découvrir un contre-poids a ces séductions et une 
satisfaction à ces regrets, et il écrivit un opuscule, peu remar- 
quable , dans lequel il proposait l'adoption d'un code général et 
uniforme pour l'Allemagne. D'après Thibaut, ce code exclusivement 
civil {buergerlieheêj ne devait point même former la législation uni- 
verselle de ce pays , mais seulement servir de base au Droit et con- 
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stiliier une espèce de nornte générale subsidiaire aux lois locales , 
applicable aux espèces que des dispositions particulières n'avaient 
point prévues dans chaque souveraineté. 

Il ne nous appartient point d'accompagner Thibaut dans le Aéie- 
loppement et la démonstration de cette idée. Aussi bien, le travail de 
ce respectable jurisconsulte ne fut-il qu'un incident, non unecaose, 
dans la grande lutte sur la codification, puisque dès le commence- 
ment du xii° siècle, Sumont , de Genève, avait déjà vulgarisé les idées 
deBentham sur ce point, idées autrement vastes et bien plus puis- 
santes que celles du professeur de Heidelberg. 

IL est vrai qu'en Allemagne la question se présentait sous un 
aspect local : non-senlement la science , mais encore la nationalité 
étaient intéressées à ta solution. 

La proposition de Thibaut , qui fut peut-être en d'autres temps 
restée inaperçae , acquit une grande importance par la réponse du 
célèbre jurisconsulte berlinois, M. de Savigny, qui saisit cetteooca- 
sion pour publier un autre opuscule sous le titre : De la vocation d» 
notre aiécle pour la légùlalion et la jurisprudence. 

Par sa forme, c'était là un ouvrage de circonstance, et, comme on 
dirait aujourd'hui , une brochure , mais quelle brochure!... tout 
un système juridique nouveau qui se produisait. Certes, bon oonibre 
d'érudits avaient jusqu'alors , à leur insu, travaillé dans une com- 
munauté de but par une infinité de moyens. Voilà que, tout d'un 
coup , H. de Savigny leur révèle la tendance commune de leurs 
efforts, et qu'à l'aide de ces travaux il fonde uae école à la tète de 
laquelle il prend place tout naturellement. Tel , après des déchi- 
rements intérieurs bien douloureux, des victoires glorieuses, des 
institutions nouvelles, péniblement accumulées, se présente au 
18 brumaire un Napoléon qui s'écrïe : Tout cela est à moi, parce que 
seul j'ai le génie nécessaire pour tout réunir et tout consolider. 

La pensée mère du livre de M. de Savigny (car, ainsi que vous 
le voyez, c'était bien un livre), sa pensée mère, c'est la distinction 
entre le Broil et la Loi. Les jurisconsultes métaphysiciens avaient 
déjà pris ce même point de départ, mais en s'apercevra bientôt qu'il 
conduisit le professeur de Berlin à des conséquences toutes difie- 
rentes. 

D'après le chef de l'école historique , le Droit se compose des 
préceptes qui règlent les rapports des hommes entre eux. Ces règle» 
sont provoquées par les besoins sociaux. 
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Hais elles peuvent exister snns être formulées en termes précis 
ni Gonsacréeu par un pouvoir visible. Elles restent parfois à l'élat 
simple de rapporté néeeuairei. Parfois , elles acceptent une expre»- 
siun précise et conveotionnelle : alors, elles se font /ot. 

Bien loin donc que le Droil soit le résultat des lois, comme plu- 
sieurs se l'imaginent , les lois ne doivent être que le résultat et l'ei- 
pression du Droit. Hais l'homme étant faillible, l'expression du Droit 
peut, ou être vicieuse, ou* dénaturer le Droit, au lieu de le mani- 

Mais est-il vrai que le Droit ne se puisse dégager d'une sanction 
préliminaire tombée d'en haut? H'est-il pas constaté, par les an- 
nales des peuples, que de tout temps des législateurs, plus ou moins 
éclairés, ont reçu ou se sont octroyé la mission d'imposer des lois aux 
hommes? 

A coup sûr, on ne peut résoudre négativement la seiionde de ces 
' questions. Oui, le plus grand nombre des peuples a subi d'abord' une 
législation, prenant soit la forme d'une révélation divine, soitl'aHuro 
d'une sagesse surhumaine. C'était l'enfance de la civilisation. Ce qui 
le démontre, c'est que dans les pays où le Droit se manifeste de la 
manière la plus robuste, ou bien il n'accepte point le forme de lé- 
gislation écrite , ou bien , s'il accepte cette forme , il la modifie si 
énergiquement par un système coutumier parallèle , que la loi s'ef- 
face en quelque sorte au niilien des institutions : témoin le Droit 
romain dont on n'oserait révoquer en donte la supériorité. 

Sur la première question , à savoir, si le Droit , pour se manifes- 
ter, éprouve le besoin essentiel d'une sanction tombée d'en haut, 
H. de Savtgny et ses élèves se sont éloignés considérablement des 
théories jusqu'alors reçues dans lesécoles, car ils nedonnèrentplus 
aucune prépondérance .\ l'élément législatif; l'on entrevoit même 
chcE eux une préférence peu déguisée en faveur de l'élément cou- 
tumier, et, pour tout dire, c'est à raison de sa nature progressive 
qu'ils attachent un si haut prix au Droit romain. 

Assurément, disaient-ils en d'autres termes (car d'imiter la lo- 
gique serrée du Berlinois nous n'en avons ni le pouvoir ni la pré- 
tention), assurément, les deux modes de manifestation du Droit 
sont légitimes et utiles. Hais aussi longtemps que le Droit n'a point 
revêtu de forme arrêtée, aussi longtemps que la civilisation d'un 
peuple est restée , pour ainsi dire , flottante , une conception légis- 
lative unique et uniforme est une anomalie. Comment imprimer un 
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cachet formel de précision à ce qui, de la nature, est encore indécis 
«t variable? Résnltat des besoins àv moment, que les années verront 
ou s'éteindre ou se modifier , le Droit d'aujonrd'hui n'est que le 
précurseur du Droit du lendemain , comme celui-ci est le généra- 
teur de modifications nouvelles. Où trouver la conciliarion de la 
stabilité inhérente à la Loi proprement dite , avec cette mobilité de 
besoins , d'idées et de rapports? Or la première des promesses légis- 
latives, c'est-à-dire la durée, ne serait-elle pas une déception? 

Si ces observations sont vraies lorsqu'il s'agit d'une seule loi, à 
combien plus forte raison le sont-elles pour on code , c'est-à-dire, 
pour l'ensemble du Droit d'un pays systématisé , précisé , arrêté 
dans son expression la plus formelle , la plus invariable et la plus 
définitive I Le code subsidiaire , proposé par Thibaut , n'est-il pas 
précisément le conire-pied du système indispensable à une civi- 
lisation jeune encore et progressive? 

Ainsi, d'après les croyances de l'école historique, un véritable 
code uniforme ne serait possible qu'à une époque où, d'une part, 
l'idéeduDroit aurait acquis toute sa consbtance, et où, d'autre part, 
la science juridique serait montée au plus haut point de vigueur et 
de développement auquel elle puisse atteindre. Ces jurisconsultes 
me paraissent envisager un code , moins comme un moyen de pro- 
gression, que comme une espèce de parachute. Encore , selon eux , 
tout code doit-il laisser le champ libre à la science, et ne peut-il 
renfermer que des principes tellement généraux , que la science y 
trouve une occasion de se relever encore et de recommencer, sur 
nouveaux frais , un travail de perfectionnement. 

En attendant un concours de circonslances qui permette la con- , 
fection de tels codes , le Droit requiert un développement spontané 
par la science appliquée aux coutumes et à la législation existantes. 
Le jurisconsulte connaîtra et expliquera le Droit existant; mais la 
doctrine, dans son ensemble, opérera sur le Droit une salutaire 
réaction. 

Après avoir établi les bases de son système, H. de Savigny se 
livre à quelques démonstrations historiques et à l'examen des pro- 
duits les plus remarquables dus à l'idée de la codification. C'est par- 
ticulièrement à la codification française , que t'illustre savant s'est 
attaqué avec une vigueur qu'il a lui-même senti le besoin de dimi- 
nuer dans les dernières éditions de son travail. £n résume , H . de 
Savigny conclut au maintien du $iatu qua en Allemagne , en faisant 
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toutefois une petite exception pour le Broit pénal, exception légi- 
timée par la nature spéciale de cette espèce d'institutions. 

Bien que la lutte entre Tliibant et de Savigny perdît tout carac- 
tère d'actualité passionnée, l'opuscule du professeur de Berlin eut 
une rofrue rare en Allemagne , où l'estime est commune , la vogue 
point; plusieurs éditions s'imprimèrent. L'Allemagne juridique se 
divisa en deux camps, mais celui de l'école historique fut le plus 
fréquenté. Le nouveau chef de cette école prit rang en dignité et en 
savoir, et l'auteur du Traité de la posieition publia successivement 
les volumes de cette Histoire du Droit romain au moyen âge, l'un des 
plus beaux monuments de l'érudition de notre époque. Niebuhr , 
Eîchorn et d'autres tètes supérieures se joignirent à lui. Des jour- 
naux furent fondés, vastes réservoirs d'une science historique, jus- 
qu'alors inconnue ; Savîgny se mit lui-même à la tète de la rédaction 
du Journal pour ta jurisprudence hittorique. Va enseignement bril- 
lant et profond , se glissant dans toutes les universités , vint com- 
pléter les moyens de succès de cette jeune doctrine, riche d'avenir. 
Aujourd'hui, sans être complet, son triomphe est tel en Allemagne, 
que les autres écoles se sont vues obligées de lui faire des conces- 
sions. Il y a , dans In doctrine de Hegel , plus d'une politesse de cette 

Cependant , l'école historique allemande n'est pas à l'abri de tout 
reproche; il est un point sur lequel i) serait difficile de l'absoudre 
complètement. Avide desavoir, elle s'est jetée, avec courage, dans 
la nuit du passé ; elle a accumulé des richesses de détail ; elle a pré- 
paré des matériaux précieux. Toutefois, aucune pensée d'unité ne 
préside k ces travaux; aucune idée synthétique et pratique ne les 
féconde. L'école historique s'est en quelque sorte laissé fasciner 
par l'histoire, qu'elle approfondit exclusivement pour l'approfondir. 
Pour elle, le Droit n'est pas dans le présent, mais dans le passé, 
auquel seul elle demande des leçons pour l'avenir. Mais celte doo- 
trine elle-même n'esl-elle pas erronée , n'est-elle pas incomplète? 
La réalité juridique n'existe-t-elle donc aucunement en nous? Noire 
pensée , notre existence elle-même, sont-elles dénuées de toute puis- 
sance? Sommes-nous jetés sur la terre comme des êtres tirant toute 
leur vie de ce qui n'est plus? La perfectibilité humaine n'est-elle pas 
en nous aussi bien qu'elle fut en nos pères? Ne serons-nous donc 
jamais utiles qu'à la condition de ne plus exister, et les morts seront- 
ils appelés seuls à régir le monde? 
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On le nierait en vain , le Droit a son élëment hislorique dont la 
réalité et la puissaQCe sont incontestables ; mais que dirait-on du 
géomètre qui ferait consister tonte la science géométrique dans 
l'histoire de ta géométrie, ou d'un philosophe qui placerait daos 
l'histoire de la philosophie toute sa théorie philosophique? 

Il faut le dire souvent à la jeunesse ; le Droit se compose de trois 
points de vue qui , séparés , ne constituent pas plus la science du 
Droit qu'une partie d'un livre ne constitue tout le livre. Ces trois 
points de vue embrassent le côté historique , la partie philoso- 
phique et la partie dogmatique du Droit. 

Or l'école de H. de Savigny , qu'a-t-elle engendré en fait de 
théories philosophiques ? Quelques tentatives , mais si faibles , que 
l'école elle-même n'a point osé les sanctionner et qu'elle parait 
attendre encore son philosophe. Il est vrai, néanmoins, que les 
procédés de l'école historique ont influé sur la direction des études 
philosophe-juridiques en Allemagne, mais d'une manière détournée 
et , pour ainsi dire , par contre-coup. 

Qu'a produit cette doctrine a l'égard du Droit positif? Des élucu- 
brations historiques , parfois utiles pour l'interprétation des textes 
actuels , souvent d'une inutilité pratique évidente. C'est la puis- 
sance du beau qui entraîne les élèves de H. de Savigny. Ils aiment 
n se promener dans len rues de Rome ou dans les forêts vierges de 
la Germanie ; ils vivent au milieu de ces ruines qu'ils reconstruisent 
avec un si merveilleux (aient; mais de leurs voisius , Ha ne s'en 
occupent guère, et s'ils jettent sur eux unregard.iht ne peuvent s'em- 
pêcher d'éprouver quelque dédain pour des institutions si jeunes. 
Et pourtant, les jurisconsultes romains, si éloquemment invoqués 
par Savigny, ces grands géomètres de la jurisprudence vivaient au 
milieu de leurs contemporains, et vivaient pour eux au moins autant 
que pour leurs ancêtres. Leurs plus beaux travaux avaient l'actua- 
lité pour origine et pour but. En vérité , te triomphe complet de 
l'école historique serait le débordement de la pratique par la science. 

Une chose bien remarquable , c'est l'espèce de tour de force, au 
moyen duquel la question de codification , question si importante, 
s'est en quelque sorte évanouie aux yeux de l'école historique. El 
cependant cette question , nous la voyons soulevée dans tous les 
temps par tous les hommes pratiques et par tous les théoriciens. 
Nous retrouvons cette pensée chez la plupart des grands juriscon- 
sultes de Rome et chex le plus grand nombre des empereurs. Plu- 
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sienrs rois de France annoncèrent l'intention de la réaliser. Janiai» 
la doctrine ne resta muette lur ce point. Qu'on nous permette de 
communiquer au lecteur un long passage de l'ëpltre dédicatoire de 
la paraphrate des Instilutes, par Théophile, épitre adressée par 
Viglins de Zuichem à Charles-Quint. On y verra combien les savants 
du XTi' siècle désiraient une codiGoation appropriée aux besoins de 
l'époque : 

u Sffipè ego mecuiD, Imperator Carole, Optime Maxime princcps, 
animo reputare soleo , quonam rerum humanarum fato consiliove 
factum fuerit , ut jus hoc nostrum civile , quod tam parvis principio 
fdntibus orlnm , ac duodecim tantum tabniis olim comprebensum 
fuit , in tam iramensam Constitutionum cammentariorumque rao- 
lem excreverit. Et quanquàm nullam sine legibus rem publicam 
stare diii posse , naturalilerqne ferè eveoire sciam ut jns civile ex 
casuum varietate , novitateque interpretationem atqoe auctoritatem 
pradentium desideret , provideri in primis et debuisse et potuissc 
existimo, ne in tantam immensitatem confusion eraque produce- 
retar. Nam nunc si quis rem exacte secum expendere volaerit , 
haud facile dijudicet satiùs-ne fuerit nnllo omninà scripto jure rem 
publicam gubernari , ut veteribns illis Lacedœmoniis mos olim fuit , 
au verà tôt eam scriptorum opinionibns opinïonumque ambagibus, 
Bursùm et deorsùm (quod dicilur) ferri. Principia tamen , si quis 
secum mente répétât , non minas utiiia et honesia quam neccssaria 
fnerunt , sed paulatim , ita ut fit , quiestûs et fama; cupiditate adeà 
in détériora prolapsi sumns , ut instauralore tandem aliquo , qui 
collapsam rei publicce disciplinam confusamqne juris civilis pruden- 
tiam quasi in integrum restituât, magnoperè indigeamus. Adfert hoc 
mnlum omnibus propè rébus humania diuturnitas , longœvusque 
usui.quîdiimconsiBterencqmt, in abusum ferè tendit. Quapropler 
benè illi de morlalibus merentur, qui rébus ad interitum prtipe- 
rantibus succurrant , et quasi ruentibus vetustate œdificiis , novas 
supponnnt oolumnas. Quod quidem antè Juslinianum , ipseJulius 
Ceesar eilicere in jure civili destinabat, videlieet ex immensà et 
diffusa legum copia , optima queeque et necessaria in paucissimos 
libres conferret (bano enim ejua volunlatem Suetonius Tranquillus 
in literas retulit] , poat quem non nullam etiam opem huîc nostrœ 
disciplina) imperator Angustus Cœsar adtulit, nam ut auctor est 
Sextus Pomponius, cnm anteà quicumque studiorum auorum habe- 
bant fiduciam, publiée de jure responderent , ac in contemptum 
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abiret indoclorum mulUludiae , prudentium auctorilas , edtctani ab 
■llo proposilnm est , ut nemo déinceps citrà ipsius auctoritatem el 
permissam respondere auderel. Quod (amen haud diù ratum mansil 
lemporuniqne tandem cursu et desuetudJne pcoitùs abulitum est, 
praBsertim post D. Hadriani epistolam , quà respoadendi jua non 
peti , sed prœalari debere rescriptum est. Qui tamen usque ad 
Gordiani imperatoris tempora Tel responsa , vel commentaria edi- 
derunt egregiè profecio et cum magnâ immortalique penè laude 
susceptum munus exornavenint. Nam ad jaris cîvîlis prudenlisia 
Grteci sormunÏB peritiam et literarum propè omoium scteatiam. 
tantamque stilt elegantiara adjunxerunt (liceat mîMhoc cumboili 
cieterorum veniâ dicere}, ut poat ipsum Ciceronem quaiiacnmque 
hsEC illorum fragmenta, concisim à Tribonianio nobis Iradita , 
nullis veterum scriptis cédant, tanta est in dictione puritas, îd 
verbis proprietas , atqne in totà oratione nOD affectata sed simplei 
quœdam et naturalis venustas. Atqne ego quidem arbitrer neque 
unquàm, neque usquàm, juris prudentis studiam magis viguisse 
floriiisseque quàm apudBomanos, idque trecentis illis potissimùm 
annis qui ab tempore, quo ob partium dissensionem, cœpît iterum 
rei puhlicœ per unum consul! , ad Gordiani Cœsaris setatem nu- 
nierantur, undè et ad alias gentes provinciasque magno omnium 
mortalium adsensu atqne adplausu mox dimanavit. Nec scio *n 
sperare liceat ut aequè unquàm floreat , cum tune absolatum , qua- 
sique ad summum perpétua quâdam contentione perductumfuiue 
videatur, posteà veri> , cum progredi ulterius nequivit , pessum rur- 
aùs descendit. Nam qui iliis successerunt , nihil ferè prœter nudam 
docendi operam, relictum stbi crediderunt, vel quod prioribus parea 
esae non poterant, vel quod eihaustam occupatamque esse ab aliis 
materiam censebant , nibil ut jam fermé quisquain addere |)03set, 
aut èertè si quid adbùc erat , de quo dubitabatur , imperatoribiu 
ad disceptaudum decidendumquc suggerebatur. Quapropter ab eo 
tempore juria consliluendl auctorilas ad solos principes venit, quo- 
rum edicla , rescripta , décréta , sub generali conslitutionum appel- 
latione comprehensa, eo moi et ipsa eicrcTcrunt, ut alîis saper alios 
codicibus mullitudinem ipsorum moderari succedentes imperalorea 
satagerent , donec tandem Justinianus extremam admovit manimi, 
et bunc quo adbùc in scbolis utimnr Codicera edidit. Ab Gordiano 
autem usquè ad Lotarium penultimum ex Saxonicà gente impen- 
torem qui antè quadringentos plus minus annos in fata coDcessit, 
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nullins, quod sciam , jureconsuUi nomen aut monumentum... cele- 
bratur. Tandem Ter6 , ut ndnostraTeniamsecula, Italia exterarum 
et barbararum, ut Tocant , nalionuin excursionibus dcfuncta , pris- 
tinoqne decori restîtuta interinhsam multis seculis et tantum non 
extinctam Rontanorum legum disciplînam incredibili discentîum 
docentiunique multitudine et studio instauravit ac restitnit, cujus 
nbi celebrîtas increbrcscere cœpit, tanta continua per Europam 
juris rivilis et qui ipsum profiterentur auctoritas invnluit, ut et 
gymnaaia passini conititula et preeniîa proposita fuerint, cum bis 
qui jurisperiti easent et judiciU, arbitrais, aut consiliis hominum 
inter se controversias Rnire et dccidere posscnt , lum verà illis qui 
publiée juris prudentiam profiterentur, quorum omnium auctoritas 
creaccre paulatim cœpit, ubi commentqria in lucem exierunt , per 
quœ etiam posteris admirationem sui relinquerent , quœque nunc 
continua successorum œmulatione eo auDt adducta ut jus civile 
magnitudine propè suà laboret. Nec (amen modua Tel finis adbùc 
Bcribendi accumulandique ponitur, ut nisi tua, optime Cœsar , 
anctorîtas tandem intercédât , humanfe Yilœ spatium absolvendee 
huic disciplinœ deinceps non ait sufiectumm, valdèque tiracndum 
ait ne omnium pulcherrima ao rei pubUcœ mullô utiliaaîma disci- 
plina, quœque hoc tuum romanum imperium imraortali , incompa- 
rabilique gloria illustrât, in contemptum et interitum adducatur, 
postquam aciticet non erunt , qui enm seae assequi posae aperent , 
cumque casterœ gentea ob operosa , immensa, antbiguaque inter- 
pretum commenlaria, iterùm loges basée repudiare cogitant, quas 
ob sumroam admirnbitemque œquilatem , justitiam ac prudentiam , 
ollm lanquàm divinitàs latas constitulaaque ampleiœ aunt , pasaim 
etiam de eo doctorum bonorumque virorum querelas audimus. 
Atquo utinam aliqunnd6 eorum votis , Carole, annuas! novusque 
Robis exoriare Julius aut Justinianns ! nec solum inveleralum hoc 
BCribendi et coacervandi cacoethei, ut ille vocat , inhibeas ; verùm ab 
ipsis radicibus tôt et tantarum opinionum dissensionumque aemi- 
nari8,noTiHBubBtitutia constitutionibua, eTellas,'vel aaltem immensa 
librorum voluniina ad mcdiocrem aliqueni modum perducas. lilo 
etenim malo , non lantùm discentium studia jam pridem graviter 
exercenlur, atque adeb aSliguntur, sed privatorum etiam fortunœ 
cum luculenlo rei publicœ damno alteruntur. Tam mutta enim inler- 
pretuin jaclilata opinionibus, cum in forum vel tribunal deferuntur, 
judicibua quidem bonis et probis magnum in diacernendà veritate , 
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eKaminandâque juDtitià scrupulum mjiciant, împrobis Terojanunm 
ad gratiaiD , udiuin , sordes , ambitionem patefaciunt , dispendiosa 
ecilicet viclia et parum ipsia victoribus compendiosa , dùm lucra 
pragmatici disparliuntur. Et pro recto , augustissime Cacsar, nîliil 
superest quo tôt illustribds rebus à te geslis majoreni diuturniorein- 
que tibi gloriam apud posteros coinparare posùs, quam si jus civile 
quo pablica et privata r^^ntur, in ordinem, m concardiam, in 
breeilalem redigas , qdo tanbeh hcuhds qdo jcbr uti besrhos atque ut 
idem deinceps et intelligere et ediscere commodiùs possimus. Scio 
equidein qnantis quotidiè occttpatîonibus Hajestas Tua distringatur, 
quie hic religionis dissidium componere , alibi Turcarum occurrere 
minis, atque etiàm Nauros et Indos, novosque orbes ad Christianam 
lidem et sub suum imperiuin repellere studeat. Sed (amen haud 
lerioribus negotiorutn procellis divumJustinianumagitatumlegimus 
quem parem tamen cum maximis imperatoribus landem sîve bello, 
sive pade, adseuutus est, nec tantum armorum, sed et legum gloriâ 
cœteris facile principibua anteceltuit. Non désuni tibi Triboniani , 
Tbeophili , vel Dorothei quorum operâ in tàm prœclaro opère uti 
{Hissia , quique talem nominis in posteros propagandi occasionem , 
dari sibi esoptent (I). ■ 

Telles sont les paroles qu'adressait notre «avant compatriote au 
plus grand prince de la chrétienté, il f a plus de trois siècles. Nous 
ae tarderons pas à noua apercevoir que l'érudit Belge du xvi* siècle 
s'est parfois rencontré avec Bentham , le grand codificateur des 
temps modernes. 

Le premier jurisconsulte qui ait fait de la codification l'œuvre de 
sa vie, et qui se soit concentré dans cette idée , est évidemment ce 
libre penseur anglais, chei lequel la solitude de la pensée créa l'ob- 
scurité de l'espression, et qui, plus grand que bien d'autres hommes 
célèbres, et doué d'une merveilleuse aptitude pratique, n'eut, à 
raison de l'obscurité même de son langage, aucun succès dans sa 
pairie, tandis qu'Etienne Bumont, traducteur élégant de ses idées, 
les livrait à l'admiration du continent. 

(I) ivrirBUTimiitBitfiXoii !azixr)'i<ntpBs. — luttiluluinetjttrit cititâ in gracatn 
linguamper Tktophilum Anlicanêortm traducla ac futiaiimè planinimègu» Bx- 
plicala curû et aludïo figlii Zuichemi primtm in iucmi adilm, Hunc denuà à 
Ralgero Rescio recognila, adjeclii eliàm atiquct Peiri Nannii adaotatiuacutiê. 
— Eximiammtlem harun ulililalem figlii prafatio ad opt. Max. imp. Carolnm 
ab»Hdà déclarai. — (Lovanii , ex officinà Ruigeri Reicii, 1336.) 
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Nous n'avons point à noas occaper ici du système philosophique 
de Bentham; sfatème fort ancien que Bentliam a rajeuni, en lui 
imprimant les formes les plus paradoxales que théorie philosophique 
ait jamais reçues. Le dédain perpétuel de Bentham pour l'hbtoiro 
ne doit faire l'objet que d'une observation accessoire , c'est que le 
jurisconsulte fut conduit à celte appréciatioo incomplète de» choses 
par tout ce qui l'environnait. En effet , quel chaos que l'histoire de 
la législation britannique! Qael inextricable dédale! L'esprit vif, le 
jugement incisif de Bentham ne pouvaient s'arrêter à des travaux 
aussi longs, aussi fastidieux et frappés, à ses yeux, d'une véritable sté- 
rilité. Puis, le génie aime a planer sur l'ensemble des choses et sur 
l'ensemble des nations, et le bienfait de la codification devait s'adres- 
ser Â l'humanité tout entière. Comment Bentham pouvait-il satisfaire 
ces goûts dominateurs en recherchant laborieusement les origines 
d'une législation ignorée en Europe? Le Breton qui voulait doter la 
Russie, l'Amérique et l'Espagne de codes uniformes, ne devait-il 
point accepter et répandre des idées universelles? Ce n'est pas que 
Bentham ait négligé complètement les arguments locaux, mais il les 
a universalisés, en quelque sorte, par leur application et la formeqn'il 
leur imprime. Quand Bentham cousent à redevenir Anglais, c'est À 
l'usage des deux mondes qu'il jette un coup d'œil autour de lui. 

Les arguments de Bentham, en faveur de la codification, sont de 
deux espèces. Ils portent sur les inconvénients de la Coutume et 
sur les avantages de la réunion de tontes les lois écrites en un seul 
corps systématique. 

A. UfCOHviHIBNTB ABS LOIS HON ÉCKITBB. 

a. La Loi doit être connue. Pour être connue, elle doit exbter. 
Cne loi non écrite existe-t-elle ? 

On répond : Une pareille loi n'existe que dans son ensemble. — 
Hais , réplique Bentham , l'ensemble est un composé de parties. Où 
est l'ensemble de parties qui n'existent point? 

On insiste et l'on dit : Cet ensemble se manifeste par des sen- 
tences, des arrêts, des jugements. — Admettons -le, répond Bentham, 
et la première conséquence à en tirer , c'est que le juge devient 
législateur , anomalie évidente ! 

Puis , quels inconvénients ne doivent point résulter de la néces- 
sité de fonder une décision judiciaire nouvelle, sur une décision- 

35 
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judiciaire anlérieure ! Les cas peuvent n'élre pas abBoloraent iden- 
tiques, et lors même qu'ils le seraient, on rons dirait (paroles de 
Bentham, traduction de Sumont) : Que le rapport qui vous est favo- 
rable a été l'ouvrage d'un rapporteur peu eiacl , qu'un autre rapport 
sur le même cas présente des variations considérables; que dans 
cette décision, l'on avait trop peu d'égards pour une décision anté- 
rieure toute contraire; qu'il n'y avait pas eu unanimité déjuges; 
que les plus habiles et les plus renommés n'avaient pas élé de l'avis 
dont vous vous appuyez ; que l'opinion du barreau, à cette époque, 
avait été nnloirement adverse à cette décision ; que le rapport que 
TOUS citez est contredit par un autre. Eufîn , on dira , on prouvera 
qu'il existe sur le inéme poiot des autorités judiciaires, de graves 
autorités, dont les unes sont pour, les autres contre , etc. 

b. L'incertitude n'est pas le seul reproche que Bentbam adresse 
aux lois non écrites. Par leur nature même, dît-il, elles sont incor- 
rigibles, car si les anciennes décisions doivent toujours faire Ira, 
fussent-elles en opposition avec les mœurs actuelles (1), avec les 
intérêts et les besoins du temps , il n'y aurait pas moyen de créer 
des décisions nouvelles sans ruiner le système dans sa base. 

Ainsi , d'après Bentham , la coutume est tout à la fois une loi îa- 
certaine et un obstacle au progrès. C'est le point où Savigay cl 
Bentham se séparent pour ne plus se rencontrer. 

Bentham répond aux objections. On jugera par analogie: — Oui, 
dit notre philosophe , et votre loi sera conime un domaine couvert 
de chauBse-trapes! 

On fera des distinctions. — Hais votre juge sera législateur! 

c. Possibilité de corruption. —Je dis hardiment, s'écrie Bentham, 
que s'il était un juge disposé a se laisser corrompre , l'esprit de 
l'homme ne pourrait concevoir, ni le cœur humain désirer de voile 
plus impénétraltle que la Coutume. Si , dans les pays contumiers, 
les juges ne sont pas corrompus, il faut l'attribuer à une autre cause 
qu'à la Coutume elle-même ; c'est à la forme de gouvernement , à la 
morale publique et surtout à la publicité (garantie puissante) qu'il 
faut en savoir gré. 

C'est ici-que Bentham et Viglius se retrouvent. 

(1) Le penseur anglais aurait pn citer des exemptes empmnlÉs i ta tégislaiioD 
de BOD payt. On se rappelle qu'eo 1817 ou 1S18 le combat judiciaire fut encore 
proposé, en vertu d'un Tteni suiui , devant les assises d'un conté d'Augleierre. 
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Après avoir ainsi déterminé les principaux inconvénients d'un 
système juridique spontané, Bentham cherche à indiquer les causes 
qui s'opposent à In codification, surtout en Angleterre, et c'est là 
qu'il montre, par ses erreurs, combien l'étude hiatorique du Droit 
est indispensable. 

D'après le philosophe anglais, ces causes sont : 

1° De In part des fripons, l'intérêt qu'ils peuvent avoir à présenter 
comme existante une règle qui n'existe pas ; 

â'De la part des dupes, la croyance qu'un bon code de lois est 
impossible à rédiger ; mais on peut leur répondre , ajoute Bentham : 
Laissez essayer cette œuvre impossible ; la tentative ne présente 
aucun inconvénient. 

Enfin et surtout ^ 3° l'intérêt des hommes de loi. 

Ëhquoi! génie vaste et dominateur, vous ne pouvez assigner que 
de pareilles causes à un état de choses dont la nature et la durée 
méritaient de plus profondes investigations ! Quoi I c'est l'intérêt des 
fripons , le préjugé des dupes et la cupidité des hommes de loi qui, 
durant plusieurs siècles, ont conservé à la vieille Albion son système 
légal ! Et vous pouvez écrire qu'au milieu do ce grand nombre 
d'hommes probes et éclairés que l'Angleterre a produits, et de ceux 
qu'elle possède encore, les fripons ont conservé une éternelle do* 
mi nation sur la législntare, et les dupes une éternelle confiance dan» 
leur préjugé! Est-ce sérieusement que vous avancez que l'intérêt des 
hommes de loi (partie minime d'une nation), serait la pierre conser- 
vatrice d'une législation incohérente, au renversement de laquelle la 
magistrature, la richesse, le commerce, le bien-être national, seraient 
intéressés? Non, les choses humaines ont des motifs moins frivoles. 
Il faut trouver ailleurs que dans quelques mesquines passions indi- 
viduelles les origines et l'explication de la durée des institutions. 
L'incohérence et le type souvent coutumier de la législation anglaise 
dérivent du caractère national, des mœurs, des habitudes et des 
besoins britanniques. En Angleterre, la législation est spontanée 
comme l'industrie : les idées se créent , mûrissent, so développent, 
se répandent et triomphent d'elles-mêmes , mais lentement et par 
dès procédés divers. Certes , ce système présente des inconvénients ; 
mais si ces inconvénients flattent les préjugés des dupes , l'intérêt 
des fripons et la cupidité des gommes de loi , ni ces préjugés , ni cet 
intérêt, ni cette cupidité, ne pourraient s'attribuer des résultats aussi 
extraordinaires et d'une aussi longue durée, les préjugés eux- 
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mêmes sont quelque chose dans un système législatif, mais souvent 
aussi les préjugés serrent de manteau à des besoins fort réels. 

B. AT«HTASES D'USE LOI ÉCRITE El CODiriÉE. 

Bentham cherche à asseoir les avantages de la codification moins 
sur des raisonnements spéculatifs que sur une application sainectio' 
tlelligente. Ses divers traités de législation ont eu pour but non-seu- 
lement de facihter cette œuvre , mais encore d'en faire ressortir la 
nécessité. Il nous est impossible de suivre le savant Anglais dans 
cette démonstration rébus et facUs (I), mais nous devons essayer de 
résumer en peu de mots les avantages qu'il a signalés, d'ane manière 
générale, comme attachés à la codification. 

a. Le premier de ces avantages , c'est la certitude ; le second , la 
perfectibilité ; le troisième , l'obstacle à la corruption. Inutile d'in- 
sister suf ces points. 

b. €'est , d'après Bentham, un des grands bienfaits de la codifica- 
tion de permettre au législateur la clarté du style , qui n'est autre 
chose que la logique Iransporlëe dans l'expression de la pensée. 

c. La codification seule peut constituer un corps de Droit complet. 
Les deiiderata législatifs n'existent que )iarce que , disséminés çà et 
là , les éléments juridiques ne font pas l'objet d'un coup d'œil pfo- 
nijpAère qai permette d'en saisir les défectuosités. 

Enfin , d. Le point auquel le grand codificateur semble attacher 
le plus de prix , c'est la possibilité de bien classifîer, engendrée par 
la réunion de tous les éléments législatifs en un seul corps de Droit. 
Ainsi,ditBentham, un code amène tout à la fois tesclassificutions les 
plus naturelles , les plus simples, les plus uniformes , les plus commo- 
des, les mietiK motivées, les plus complètes et les plus universelles. 

Après avoir succinctement indiqué les vues générales de Bentham 
sur la codification , il ne faut pas oublier de mentionner une de sel 
idées les plus originales : il voulait qu'une codification quelconque 
n'eût pour auteur qu'on sdul homme, moyen unique, selon lui, de 
garantir la responsabilité du travail , l'efficacité de la récompense et 
l'unité de l'oeuvre. 

(1) Qui jugerai! Bfniham sur l'exposé que noue donnooK ici île quelques-unes 
de ses idées générales , le jugerait fort iniparfaiicment. Il ne faut prononcer 
sur le mérile de ce grand jurisconsulle qu'après avoir pris c 
Iravaux analytiques. 
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Benlham est l'hérider dea Lycurgue et de» Solon. Assis >nr le 
trâne que lui fait son génie , il dicte des lois à l'univers. C'est la 
théorie grecque de législation se représentant avec une puissance 
nouvelle : celte d'une longue étude , d'une rcfleiion assidue et d'un 
esprit d'analyse inconnu des anciens. 

Savigny , au contraire , c'est Papinion revenant parmi nous imbu 
de l'idée que la progression du Droit doit se rencontrer surtout dans 
l'inlerpcétation des éléments législatifs existants , dans le travail 
lent, mais sûr, d'une civilisation progressive et de la science; c'est 
l'érudit laborieux et libéral qui veut laisser aux nations elles-mêmes 
le développement de leurs idées et de leurs besoins; qui voit le 
génie dans la liberté et qui , peu confiant en la perspicacité d'un 
seul homme , quelles que soient ses lumières , demande à l'huma- 
nité tout entière la révélntion de ses secrets. 

Si , en présence de ces deux idées , on se recueille dans une 
attentive méditation , l'on éprouve le besoin de concilier la puis- 
sance incontestée du génie avec l'autonomie incontestée aussi de 
l'humanité. 11 ne faut pas que le génie individuel soit écrasé par la 
puissance des masses ; il ne faut pas non plus que la puissance des 
masses disparaisse et s'anéantisse devant le génie d'un seul. Toute 
législation doit porter l'empreinte de la perfectibilité dans le sens 
le plus étendu de ce mot. 

Envisagée comme prototype d'idée , la codification universelle ne 
nous semble point admissible. C'est la grande erreur de Benthaui. 
Non , l'humanité n'est point dévolue à la domination de quelques- 
uns ; elle veut une marche franche et libre. Ainsi entendue , la co- 
dification résumant tout te progrès législatif dans un seul homme , 
accepté dans une seule époque , est une véritable digue opposée à la 
civilisation. En vain le penseur breton propose-t-il l'établissement 
de conconrs législatifs à Instar des concours d'architecture : résu- 
mer une nation dans un seul homme est un acte dangereux pour 
la science , et plus dangereux encore pour la pratique des choses. 
Si de tels faits trouvent leur justification dans le passé , l'on ne peut 
la leur accorder par anticipation et systématiquement dans l'avenir, 
sans compromettre le sort de l'humanité. 

De vrai donc , l'on ne verra dans la codification que ce qu'elle 
contient réellement, c'est-à-dire une idée secondaire. Ce qui le 
prouve , c'est que la codification n'est rien par elle-même. Pour la 
réaliser , il faut une réunion complète d'éléments législatifs anté- 
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rieurs , dont Bentham ne tient point un compte suffisant. Asanré- 
nienl et sans aucune témérité , l'on pourrait prédire qu'une codifi- 
cation, opérée safas recours à l'histoire législative du peuple auquel 
elle est destinée, serait œuvre esseiitiellemenl défectueuse. Dès lors, 
n'est-il pas évident que l'essai d'une codification ne se peut effec- 
tuer que lorsque le terrain sur lequel on doit agir se trouve con- 
venablement préparé par une série de précédents historiques ? 

Quoique secondaire et, pour ainsi dire, dérivée, la pensée de 
la codification acquiert parfois une notable puissance , et sa réali- 
sation peut devenir une véritable nécessité. Il est curieux d'observer 
comme les choses humaines s'enchainent dans une progression qui 
ne peut échapper à une observation attentive. L'idée primitive in- 
hérente à la manifestation du Droit est évidemment la spontanéité, 
qui fait place insensiblement à une combinaison de la spuntanéilé 
et de l'autorité , an moyen de la consignation par écrit des doco- 
ments législatifs. Quand cette combinaison a acquis tonte son éner- 
gie , l'esprit d'ordre conduit infailliblemcot à la codification par des 
voies diverses. Hais il faut que celte codification ait été opérée par 
la science , qu'elle soit dans les désirs et les besoins de la masse 
avant d'arriver ans ateliers législatifs ; il faut que le besoin de codi- 
fication se respire , en quelque sorte , dans l'air atmosphérique , 
avant qu'il reçoive satisfaction. Le travail de la civilisation humaine 
suit des voies qui lui sont propres ; il ne se laisse point déborder 
par les précurseurs. Avei-vous remarqué Viglius , ouvrier géné- 
reux , s'offrant , en quelque sorte , à Charles-Quint , pour la confec- 
tion de codes , et désirant bien se faire le Tribonien nouveau de ce 
deuxième Justinten? On ne sache point cependant que celuî-ci ait 
accepté l'offre , quelque bonne envie qu'il eût de s'immortaliser. 
C'est que les temps n'étaient point venus (I), c'est que le progrès 
humain voulait un travail libre et spontané, et il le veut encore 
dans un grand nombre de contrées européennes. 

Hais aussi ne faut -il pas résister outre mesure à la codification, 
lorsqu'elle est devenue un besoin impérieux. Partout où la législa- 
tion écrite (carde la transformation subite de la coutume en loi. 



(1) C'est la tégialalion DonvelU de Philippe JI , sitrtoul dons les matières cri- 
minelles, qui, en même temps que les rëaclions religieuses, a provoqaë lasépa- 
raiion violenie des provinces belges du Kord et du Midi. — La révolution bra- 
baoçonne a dil son origine aux réformes iotempesiives de Joseph 11. 
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par nne codification improrîsée , il ne peut en être question en 
généra] ] , partout où la législation écrite meurt et s'éteint par une 
sève trop forte ; partout oà les institutions so-idement assises ne de- 
mandent plus qu'à conoaitre exactement les lois qui les régissent (1); 
partout OD le trarail de la science a perfectionné l'acuvre légîslatiTe 
au point de ne pouvoir plus y apporter de modifications radicales, 
si ce n'est par les classifications , la lucidité de l'eiprcssion et la 
constitution de règles générales ; dans tous les pays où (chose rare) 
ces conditions se retrouvent, la nécesùté de la codification peut être 
sans danger proclamée. Maïs essayer de codifier une fégislation tel- 
lement défectueuse qu'il faille , pour réussir, opérer une révolution 
complète dans les institutions ; mais substituer à des coutumes va- 
riées un corps uniforme de Droit , et cela sans transition , ce serait , 
nons le disons avec M. de Savigny, ne tenir compte ni de la liberté, 
ni de la dignité humaines. L'ardenr inintelligente et immodérée du 
bien a produit autant de maux en ce monde que la perversité. 



n 

DE LA PUBLlCA-TIOn DES LOIS ET DE SES EFFETS. 



Nous nous proposons de recberoher jusqu'à quel point la publi- 
cation des lois est nécessaire, quelle doit être sa nature et quels sont 
ses effets. Un examen historique de la législation belge sur cette 
matière terminera ce travail. 



La nécessité de la publication des lois est incontestable. 
Pour ceux qui doivent obéissance aux lois , cette publication est 
a cause de l'obéissance ; 
Pour ceux qui réclament une soumission générale aux lois , cette 



(1) Qao tandem tctamm quo JuT» uli dabeaiut , dilVicMDS. 
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pubIkatioD est la derniÀre , peut-être la plus réelle des raisons qqi 
Intiment cette exigence. 

u 11 est tellement esseotiel , dit le bon et sarant Toniller (tom. I, 
a" S7), de mettre tous ceux qui doivent y conformer leur conduite, 
à même de connaître et l'existence de la loi et le commandement 
de l'obserrer , qu'on ne saurait imaginer d'acte de tyrannie plot, 
révoltant que de punir un homme pour avoir désobéi à une loi dont 
il n'a ni connu ni-pu connailre les dispositions. i> L'observation du 
professeur s'applique spécialement aux matières criminelIcE , mai» 
elle n'est pas moins fondée pour les matières civiles , car une loi 
civile, non publiée, serait un privilège injuste et arbitraire, elle for- 
merait , pour ainsi dire , nn guet-apens dirigé contre les personnes 
et les propriétés. 

On ne peut douter de l'obligation imposée à ceux qui gouvernent 
de publier les lois avant leur exécution , lorsqu'on réfléchit à la 
nature spéciale des textes législatif. Tout en aj'ant pour but, comme 
la Coutume, de satisfaire aux besoins sociaux, iaLoi est d'une nature 
expressément conventionnelle , qui rend indispensable la publicité, 
tandis que la Coutume, se formant par le travail général de la civi- 
lisation , n'a besoin d'aucune divulgation particulière pour devenir 
obligatoire. 

Mais lors même que la publication dos lois ne serait point juri- 
diquement indispensable , lors même qu'elle ne constituerait point 
la base et l'efficacité du commandement , la justice et la réalité de 
l'obéissance , encore présenteraît'elle , sous le point de vue plus 
élevé de la perfectibilité humaine , de tels avantages à la sociélé, 
que les gouvernements ne pourraient se dérober à cette obligation 
morale. En effet, la Loi est le résumé de la morale sociale. Répandre 
parmi les hommes la connaissance de ce résumé est œuvre utile 
pour le perfectionnement individuel , indispensable au maintien de 
l'État. 

En vain , pour échapper à cette nécessité , argumenterait-on de 
la pnblicité dont les discussions préparatoires à laLoi sontentourét's 
dans nos États représentatifs modernes. Outre que ces discussions 
sont longues et souvent fort ardues , et qu'il est difficile aux mnssef 
de les saisir , elles présentent un tel amalgame d'opinions contra- 
dictoires , qu'elles ne sont propres ni à légitimer le commandement, 
ni à entraîner l'obéissance , ni à faciliter le perfectionnement indi- 
viduel ou social sous lès rapports que nous venons de signaler. La 
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dûcnssion lëgiilatire est comme on alelier d'où sortent parfois Ivs 
chefs-d'œnrre de l'art, qu'on n'eût point deTÎnéa daiu le marbre . 
ébauché on la tmle Mlle que le maillet ou le pinceau a nvifiés. 

La nécessite de la publication des lois De peut donc être con- 
testée , et , d'après nous , cette nécessité s'étend d'une manière gé- 
nérale à tous les docnments l^rislatifs. Nous ne dirons point , avec 
Bentham ; ■ Je conviens qu'il est des lois qu'il serait dangereux de 
faire counaitre; par exemple, si voua laisses daus votre code de 
mauvaises lois coërcitives , il est bon qu'elles ne soient pas connues 
des délateurs ■ ; car la pnUication des lois n'a lieu et ne pourraU 
avoir lien que lorsqu'elles sont décrétées. Admettre le raisonnement 
de Bentbam , c'est supposer que le législateur fnit sciemment une 
loi mauvaise, ou c'est constituer d'antres que le législateur lui-même 
juges pratiques et efficaces de la bonté de la loi. 

On ne pourrait point avec plus de fondement établir , quant à 
la nécessité de leur publication , une différence entre les lois qui , 
selon Bentham, ont une notoriété naturelle, et celles qui ne l'ont 
pas. Ainsi que Bentham lui-même le fait judicieusement observer, 
le principe seul de ces lois est connu de la conscience bnmaine , 
de sorte que les motifs principaux sur lesquels nous .ivons basé la 
nécessité de la publication se représentent également pour ces lois 
à notoriété naturelle. Toutefois , nous aurons l'occasion de faire 
entrevoir plus bas la réaction utile de la distinction signalée par 
Bentham sur les conséquences d'une publication régulière des lois. 



La nécessité de la publication des dispositions légales établie , il 
faut déterminer exactement la nature de cette publication. 

Ici se présentent des difficultés qu'au premier abord on croirait 
inextricables. 

Le système qui réclamerait une publication individuelle de la 
Loi à l'usage de chacun , prêterait le liane à une grave objection 
d'impossibilité. El cependant les personnes qui voient dans la Loi 
an véritable contrat bilatéral sont conduites en ligne directe , par 
l'examen superficiel des choses , à cette conclusion. Et coast.itons-le 
sans retard , si la conclusion était fondée , l'impossibilité ne serait 
point un motif pour ne point approcher, dans la pratique, de la 
réalisation de cette idée. 
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Mais ce serait élrangement Be méprendre sur la nature de la pa- 
. blicatioD des luis, que de lui assigner d'auasi rigoureuses coadilions. 
On ne peut imposer am gouvernants l'obligation d'initier chacan 
au contenu des dispositions légales. Cette idée doit être repuussée, 
parce qu'elle ne répond point an but réel de la publication , qui 
est de servir de base au commandement et à l'obéissance. Dans ùm 
pareil système , nul ne devant obéir à ia Loi que celui qui en aurait 
reçu la notification individuello et effective , comment forcer la 
mauvaise volonté et l'insubordination à receveur cette notification? 
Comment vaincre , noua ne disons point les obstacles opposés par 
la nature, mais ceux jetés par l'habitude, les préjuges ou l'igno- 
rance, en travers de la réalisation d'une telle idée? A coup sdr, 
il vaudrait autant écrire en tête des lois cet apophtegme étrange : 
. N'obéit à la Loi qui ne vettl. 

El) admettant mémo que ces objections fussent insuffisantes pour 
faire repousser la pensée d'une notification individuelle, force est 
cependant de confesser que , sous un tel régime , les exceptions à 
l'obéissance générale accordée à la Loi devraient se multiplier. Il est 
évident que les exceptions finiraient par émonsser la règle , et que 
cell»«i perdrait insensiblement ses deux caractères les plus impor- 
tants, caractères constitutifs de sa force réelle , à savoir : la géné- 
ralité de son exécution et son utilité commune. D'où il suit qu'une 
publication indispensablement individuelle des dispositions juridi- 
ques , pourrait , à bon droit , être appelée ['antidote de la Loi. 

Au reste , on prétendrait à tort que l'exécution de celte idée tend 
à substituer le but secondaire de la publication , c'est-à-dire le 
perfectionnement de l'espèce à son but principal , c'est-à-dire , à la 
nécessité de l'obéissnnce el à la légitimité du commandement ; car 
il nous semble que , par l'inégalité de ses résultats , la ]iublicatioB 
individuellement obligatoire des dispositions légales conduirait non 
au perfectionnement de l'espèce , mab à une division tranchée de 
l'espèce en deux catégories d'individus : les perfectionnéi ou noti- 
fiée ; les guuvages ou non notifiés. 

Il faut donc bien en convenir, la publication de la Loi, d'après 
la nature des choses et le bon sens , n'est autre chose que la faculté 
la plus étendue accordée à chacun de prendre connaissance de la 
Loi , mais ce ne peut être l'obligation , pour te l^islateur, d'initier 
individuellement chacun à celte connaissance. 

Celte idée mère une fois admise, nous affirmons que, de tons les 
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modet de poblicalion législatire , ceui q<ii rëpondenl de la manière 
la pitia lai^e et ia pins générale à cette facnlté doivent être préré- 
réa , et nuns croyons qa'â l'aide de celte idée première , les diffi- 
cultés dans le chois des moyens seront aisément résolues. 

Ainsi , la publication à son de trompe , de cloche ou de caisse , 
doit , ea général , être repoussée , car elle ne présente aucone des 
conditions requises. En ontre, elle manque an bat secondaire de la 
pabiication. f ngitire de sa nature , elle ne peut avoir pour effet de 
perfectionner l'bomme, en loi faisant reconnaître la sagesse de pré- 
ceptes qu'à peine il a le temps de fixer dans son esprit , et que sa 
mémoire ne pent cunserrer que déRgurés , altérés ou mutilés. 

Bentham propose la publication de son Code univenel dans les 
écoles, u Je vendrais , dit-il, qu'à seize ans, sans retarder le prt^èa 
des autres études, les élèves des écolespobliquesfusscnt plus versés 
dans la connaissance des lois de leur pays, que ne le sont aujourd'hui 
les jurisconsultes blanchis dans les combats du barrean. » 

Quant à la publication des principes généraux du Droit au moyen 
de l'enseignement dans les écoles publiques, bien que nous ne In 
ji^ions point indispensable à l'effet de lëgilimer le commandement, 
elle nous semble pourtant utile an plus haut degré. Nous pensons 
que restreint dans sa sphère, nn catéchisme légal serait œuvre aussi 
utile qu'un catéchisme religieux , et , sous ce rapport comme sous 
quelques antres , les Etats peuvent faire des emprunts avantageux à 
la forme hiérarchique et à l'organisation matérielle du catholicisme. 

Hais cette utilité reconnue ne peut anéantir les doutes sérieux 
que fait naître l'espoir de Bentham au sujet de ces jeunes hommes 
ceints , à seize ans , de la couronne du jurisconsulte -consommé. 
Une simple réflexion historique démontreça l'inanité de ces espé- 
rances. A Rome, le peuple qui, durant plusieurs siècles, exerça lui- 
même les fonctions de législateur et de juge souverain; le peuple qui 
se distinguait par son tact juridique et qui, au dire de Cicéron, 
apprenait par cœur la loi des XII tables , lanqvàm carmen neeei- 
sarium ; le peuple qui votait et exécutait la Loi , le peuple romain 
produisait des jurisconsultes, mais il n'était pas jurisconsulte lui- 
même. Espérer que non-seulement l'on inculquera dans les masses 
la connaissance des dispositions les plus usuelles de la Loi , mais 
qu'en outre l'on fera surgir tout un peuple de jurisconsultes , c'est 
chimère véritable. L'art ne fut oncques et ne sera jamais que le 
priTil^;e de quelques-uns , privilège contre lequel il ne faut point 
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, car il trouve son absolution dam son origine ditine. 

Après ce mode de publication dans les école», mode dont nous 
admettons les avantages sans en reconnaître toutefois l'absolue né- 
cessité , Bentham en su^ère un second , lequel consisterait dans la 
lecture publique de la Loi, faite dans les temples, par les ministres 
des diflërents cultes. Nous ne devons point une longue attention à 
cette proposition deBentham. Dans l'organisation politique actuelle 
des Etats libres, le dogme fondamental de la séparation complète 
de l'État et des cultes , la consécration de leur indépendance res- 
pective, forment un obstacle insurmontable à la mise en pratique de 
cette idée. En Angleterre, le culte dominant n'étant qu'une annej« 
de l'État, l'on conçoit que cette pensée ait pu surgir ; elle ne serait 
favorablement accueillie ni en France ni en Belgique. 

Le réformateuranglais propose encore bon nombre d'antres modes 
nouveaux de publication des textes , mais avant de les passer au 
creuset de l'examen , abordons une question préliminaire impor- 
tante ; La législature peut-elle être tenue à une publication ipéciale 
de la Loi ? 

Le problème est complexe , parce que les modes particuliers de 
publication sont d'une nature très-variée. Il y a une spécialité de 
publication quant au temps ; il y en a une autre quant aux lieux ; 
il en existe une troisième qui dérive des matières. 

Ainsi , si tous envisagez la spécialité sous le premier de ces points 
de vue, vous êtes amené à vous demander si le pouvoir est tenu de 
reufluTelerla publication de la Loi à des époques déterminées, afin 
que, d'une part, le texte n'écbappe point à la mémoire des hommes, 
et que, d'autre part, il soit satisfait à la justice à l'égard de ceux qui 
sont nés après la première publicité? 

En second lien , le pouvoir est-il obligé à des publications parb- ■ 
culières dans les localités quo les textes concernent plus spéciale- 
ment , ou bien dans celles où les causes d'application de la Loi se 
représentent d'une façon plus habituelle? 

Enfin , envisagée dans l'objet de la Loi , la publication peut-elle 
aboutir à un enseignement spécial des dispositions relatives à h 
profession que veut exercer le citoyen , au contrat qu'il veut faire 
ou à la transaction qu'il se propose? 

Questions d'une haute gravité, mais dont la solution ne se fait point 
attendre si l'on se garde de confondre, avec Bentham, la nécessité 
juridique et l'utilité incontestée de certains modes de divulgation. 
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Certes , le renoarellement périodique d'une publioation légale et 
l'Appropriation de cette mesure aux lieux, aux professions et à l'ob- 
jet des textes, présenteront souvent un haut degré d'utilité, bien 
que, sous ce rapport, l'industrie particulière aille ordinairement au- 
devant de tous les besoins réels. Parfois même , À peu de frais et 
sans labeur trop onéreux, l'État adaptera aux circonstances l'un ou 
l'autre des modes spéciaux proposés par Bentham , et facilitera de 
cette manière la connaissance de la Loi dans plusieurs cas déter- 
minés. Mais, à parler juridiquement , l'État ne peut être astreint 
qu'à une action générale sur les masses. Il s'anéantirait s'il roulait , 
partout et toujours, entrer dans une voie individuelle qui le condui- 
rait d'itbord à l'inégalité, ensuite à l'iniquité, par excès même de 
justice. 

Quand le grand codifîcateur propose d'alficber dans les lieux pu- 
blics et les marchés , par exemple, les textes qui concernent plus 
spécialement ces localités, l'assentiment de tous doit lui être acquis, 
pourvu que ta mesure soit physiquement réalisable , et qu'on ne 
veuille point tirer de cette concession la conclusion de la nécessité 
juridique absolue de la mesure. 

L'obligation imposée à tout individu embrassant une profession 
de se pourvoir d'un code spécial à cet état, est une idée de la même 
nature qui ne doit pas être repoussée, pas plus que celte de résumer 
sur te papier timbré, destiné aux transactions, les principales dispo- 
sitions relatives aux conventions entre particuliers et aux transmis- 
sions des biens. 

Mais tous ces moyens, quelque ingénieux qu'ils soient, restent 
dans le domaine de l'utile. 

Dans l'état de notre civilisation moderne, un seul mode de publi- 
cation de ta Loi nous semble juridiquement obligatoire : c'est la pu- 
blication par la voie de la presse. Toutefois , nous ne pouvons ad- 
mettre ce mode de publicité qu'accompagné d'une nécessité, pour 
ainsi dire corrélative : nous voulons que l'État soit tenu d'enseigner 
à lire aux citoyens pauvres (I). 

En nons rapportant au principe énoncé plus haut, il est incontes- 
table que l'impression et la distribution loyales du texte, accom- 



(1) La quesiioD de renieignement primaire n'a point été snffisaDuneat étu- 
diée BOUS ce point de vue eo Belgique. Il ne suffit pas que l'Étal autorise et 
encourage les écoles primaires , il fout qu'il donne lui-même l'instmetioa. 
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pagnées, poar les paoTres, d'une ïnstrnctîon nécessaire pour le lire 
et le comprendre, il est incontestable, disons-nous, que ces mesu- 
res «atUfont pleinement à In Loi fondamentale, à la cause primor- 
diale de l'obéissance , et donnent an peuple la faculté de connaître 
les lois, si telle est sa volonté. La. publication, par la voie de la 
presse , est l'avertissement le plus réellement public. Elle constitue 
la combinaison la plus efficacedel'objet principal et de l'objet secon- 
daire de la publication ; elle encbaîne le perfectionnement indivi- 
duel à la société; elle fait, en quelque làçont de celui-ci, une con- 
dition de l'existence sociale. 

Une seule objection est présentée contre ce procédé, et cette ob- 
jection se tire de l'impossibilité dans laquelle les citoyens peuvent 
se trouver de se procurer le texte imprimé par l'EtAt. Cette objec- 
tion n'a rien d'insoluble ; elle disparait en présence du dépôt per- 
pétuel du texte dans un lieu public. 

Il faut en convenir , la découverte de l'imprimerie a singulière- 
ment facilité les obligations législatives dans la matière qui nous 
occupe. Il n'est pas de brancbe dans l'oi^anisation sociale où l'on 
ne rcncuntre d'ailleurs quelque bienfait de cette lettre moulée, qui, 
selon le mol plaisant de Paul-Louis , mine le monde à mal. 

Le mode de publication découvert , reste à savoir ce qu'on pu- 
bliera. La publication des motifs de la Loi est-elle utile? est-elle obli- 
gatoire pour le législateur? 

Encore ici nous rencontrons le jurisconsulte anglais. Il a écrit 
sur ce point un chapitre révélant cette finesse d'esprit et ce talent 
d'analyse inimitables , chapitre dans lequel il recommande haute- 
ment la publication des motifs de la Loi, en même temps que celle 
de la Loi elle- même. 

Revenons au simple bon sens : 

1° Une Loi excellente a parfois de mauvais motifs ; 

2' On a vu des lois détestables justifiées par des motifs , en appa- 
rence, excellents. La dialectique est quelquefois plus puissante que 
la raison; 

8° La publication obligée des motifs de la Loi ferait perdre à celle- ' 
ci de son autorité ; elle ouvrirait la porte à l'ergoterie et à la chi- 
cane , les motifs de la Loi se trouvant d'aventure en désaccord avec 
son dispositif, et pouvant d'ailleurs obscurcir l'intelligence du texte ; 

4° A peine d'une publication inutile des motifs de la Loi , jamais 
ces niotifs ne pourront être asseï abrégés pour ne point former un 
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ensemble monttraeiu qui rendra la pnblication de* lexles enx- 
Bièmes inefficace ; 

S" La publication des motifs ne doit avoir ancnn effet, car la force 
morale de la Loi git dans son rapport avec les besoins sociaux, et sa 
force coërcilive dans la contrainte physique. Les iDOtiTs publiés ajou- 
teront-ils quelque chose à l'une ou à l'autre? 

6* Puis, où sont les motifs de la Loi?Dans les gouvernements repré- 
sentatifs où les trouverei-vous ? Par quels procédés mettret-vous 
d'accord ceux qui veulent la même Loi pour des motifs différents, et 
ceux qui ne veulent qu'une partie de la loi , et ceux qui la veulent 
modifiée? 

7" Et vous , illustre Bentham, qui réclamez une publication efficace 
de vos codes; vous qui annoncez des jurisconsultes consommes à 
l'âge de seize ans, par quel chemin arrivez- vous à une pnblication 
obligée des motib de la Loi qui doit tout obscurcir au lieu de tout 
éclairer? 

On pourrait opposer bon nombre d'autres arguments à l'opinion 
de Bentbam , mais la chose est inutile. 

£n vain prétendrait-on établir une analogie quelconque entre la 
nécestité juridique imposée au juge , de motiver ses jugements et 
arrêts , et celle que Bentfaam voudrait créer pour le législateur, car 
cette analogie n'existe point. Tout jugement résout des questions 
d'application de lois générales à des espèces individuelles. Il faut , 
dans cette bfpotbèse, éloigner jusqu'à l'apparence d'un déni de jus- 
tice dirigé contre l'individu ; il faut satisfaire le plaideur évincé en 
essayant de lui faire comprendre qu'il n'est point fa victime de l'ar- 
bitraire volontaire de ses juges, et que, s'il pouvait avoir à se plaindre, 
SCS plaintes ne frapperaient que sur une erreur. Hais , en présence 
de la Loi , norme générale de sa nature et directrice de l'intérêt 
commun , ces motifs disparaissent. On n'en voit plus aucune trace 
dans les gouvernements représentatifs, où le sujet de la Loi l'a, par 
ses délégués , discutée , votée, adoptée ; dans cette sorte de gouver- 
nements , le citoyen est , en quelque façon , le véritable motff de la 
Loi ; et non-seulement il en est le véritable motif, mais aussi le vérita- 
ble créateur. Dans un litige entre deux ou plusieurs citoyens, le juge 
est une espèce d'arbitre qui doit aux plaideurs un compte rendu 
moral de la manière dont il a rempli ses fonctions. Une loi, au con- 
traire, est le résumé de la volonté commune, épurée parle législateur. 

Cependant, il ne faut pas s'y tromper. A Dieu ne plabe que nous 
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contestiona ruUlité de la connaiMance des motih de la Loi pour son 
interprétation ! Seulement, Bentbam noua parait confondre le Droit 
oomme fait positif avec le Droit comme soience. Assurément, l'étudu 
des motifs de la Loi est indispensable au jurisconsulte ; mais In publi- 
cation obligatoire de ces motifs serait quelque cbose de plus qu'nne 
faveur accordée à la science*, ce serait un droit concédé aux masses. 



Kégulièrement publiée , la Loi devient obligatoire. Nous avona 
déjà vaque la publication a pour effet de légitimer le commande- 
ment , et, par suite , d'engendrer l'obéissance. 

Pour le plus grand nombre des auteurs , le caractère obligatoire 
de la Loi ne se peut expliquer d'une manière aussi simple. Il fant, 
selon eux, recourir à une présomption : la publication du texte en- 
gendrerait la présomption qu'il est généralement connu par tous 
ceux qui lui doivent obéissance; mais comme cette présomption 
tient de la nature des suppositions , c'est-à-dire, que, dans un grand 
nombre de cas, elle n'a point de base, force est aux docteurs de res- 
treindre la règle par un certain nombre d'exceptions. 

En général , les présomptions forment une ressource dont mes- 
sieurs les jurisconsultes ne sont point avares envers eux-mêmes; 
c'est uit excellent moyen de sortir des difficultés juridiques, sani 
trop grande contention d'esprit. A notre avis , c'est un mode de 
solution qu'il faut ménager avec quelque sobriété, car il y a au fond 
de toute présomption une assez forte odeur d'injustice. £n droit, 
il faut partir de faits et non de suppositions. Or, dans l'occurrence, 
tout se peut expliquer par la réalité. Nous l'avons déjà dit , le pou- 
voir n'est point tenu à une notification individuelle du texte qu'il 
promulgue; il n'est obligé qu'à rendre possible pour tout le monde 
cette notification. Une fois ce principe admis, n'est-il pas évident 
que , le gouvernant ayant fait tout ce qu'il devait sous ce rapport , 
l'obligation pour tout le monde d'obéir à la Loi s'est engendrée? 
Celui qui n'a point jugé convenable de prendre connaissance de Is 
Loi doit s'imputer à lui-même de ne point la connaître, mais le pou- 
voir n'y peut rien. Dans notre système , le défaillant se trouve dans 
une position identique à celle d'un homme qui , dans le système 
contraire , aurait , par obstination , résisté à tous les eflbrts du pou- 
voir pour lui inculquer la connaissance des dispositions légales. 
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Sxpbqaer aànà toat natnrellenent et nns recoaiir à aneoBe fie- 
lion l'un des &k* les phu grares et les plna uoela delsTie aocsale, 
•enût MHuÔBenl en soi-aêne quelque diose de fwt «Twiti^eaz. 
Hais l'atililé de notre muiiêre de toù se fait jour particnbèrBiteat 
lorsqu'il s'sgh de recJtereber les exceptioiM poasiUes «q cantctère 
obligatoire des lois , dans ses rapports avec les masses aussi biai 
qu'avec les individualités , et par suite de rabsenoe de publicalioa. 
AuBsitàt qu'ils sont appdé* à déterminer ces eKceptïODS , les auteurs 
se séparent ; Us cessent d'être d'accord snr la presomptiou que , 
avec nne rare nnanimilé , ils considèrent comme la base de la na- 
ture obligatoire do texte. Aux uns la présomptÎMi appanût avec nn 
caractère complètement absolu et comme nne présosaptton rigoa> 
retue, jurU et dejun, Poor les antres , la présmnption est simple ; 
elle pent s'efiacer devant la prenre contraire dans un grand nombre 
de cas spéciaux (1). 

Devant notre principe, tonte cette controverse inutile vient à 
tomber. Ce n'est plus sur nne présomptian qne repose notre édifitw, 
mais snr no bût. Le Eût existe-t-il ou n'eu8te4-il point? Voilà tonte 
la question. Nonobstant tantes les mesures prises par l'Ëtat , afin 
d'assorer les moyens généraux de connaître la Loi , ces moyens sont- 
ils restés complètement infmctnenx pour une seole individualité , 
et doit-il résulter de l'application de la Loi à cette individualité une 
véritable inj ostice ? Le fait général de la publication ayant été posé, 
c'est à celui qui allègue qne ce fait a été et a dû être iuftuctueux 
à son égard, de manière à empêcher, dans nn cas spécial, l'applica- 
tion de la Loi , c'est à celui qui alloue à prouver d'une manière 
pertinente. 

Voyons maintenant de quelle façon te joge devra statuer. 

Le fait général des mesures prises par l'Etat, afin de mettre chacun 
à même de connaître le contenu de la Loi , ce lait général étant 
démontré , force est d'établir quelques distinctions dans l'admiasion 
à la preuve dn caractère fatalement infructueux de ces mesures. 

Dans les matière* civiles , où les questions dn mien et du ti«n 
doivent se résoudre, la Loi est une espèce de règlement d'arbitrage. 
Certes, la connaissance de la Loi civile est souvent indispensable, 
dans l'intérêt de transactions futures, qu'on pose exclusivement 
dans l'éventualité de tel ou tel résultat déterminé par la Loi. Aussi 

(t) y. ToDiLLis, loin. X, nu 63 M suiv. 
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n'arons-nona pas cru devoir établir de différence, ponr l'État, en ce 
qui concerne ses devoirs de publication. Mais , ces devoirs remplis, 
lorsqu'un litige civil s'est engagé entre plusieurs personnes repré- 
sentant des intérêts opposés , admettra-t-on que l'une de ces per- 
sonnes pourra changer complètement le résultat de transactions 
antérieure&, par suite d'un fait exclusivement personnel à l'une 
des parties, complètement étranger aux autres, et certainement im- 
prévu pour celles-ciî Admettra-t-on que chaque litige peut non- 
seulement se compliquer des moyens préjudiciels, souvent nom- 
breux, qui en forment , pour ainsi dire, le préliminaire obligé, mais 
qu'il peut s'aggraver encore d'une question propre à ébranler le 
sort de la Loi elle-même, tandis qu'il s'agit d'un simple arbitrage? 
Pour notre part , la négative nous parait indubitable. Souvent d'ail- 
leurs, en matière civile, l'ignorance de la Loi ne peut rien chan- 
ger à son applicabilité. 

Quant aux matières criminelles , la même solution se présente 
(ont d'abord à l'esprit , car la sécurité de l'état social peut se trouver 
en question , et le salut des masses doit être préféré a l'avantage 
de quelques particuliers. 

Cependant , en matières criminelles , le problême est susceptible 
d'une solution moins dure , au moyen d'une distinction trop né- 
gligée entre les faits punissables à notoriété naturelle, et les faits 
punissables à notoriété civile ; distinction dont les lois pénales de- 
vraient faire leur profit (1). Tuer, incendier, violer, renverser 
l'État , sont choses partout défendues et partout frappées de peines 
sévères. Nul ne peut ignorer que le châtiment suit de pareils crimes 
d'un pied boiteux {pede claudo), mais sûr. Ti'écoutei point celui qui 
viendra vous dire que la publication des lois a été pour lui forcément 
inefficace, et qu'il ignorait le texte qui frappe le meurtrier, le voleur 
ou le faussaire. Mais lorsqu'il s'agira de délits exclusivement civils, 
et lorsque l'accusé démontrera qu'il s'est trouvé dans le cas d'im- 
p&atihililé matérielle et abêolue de la connaissance du texte, admettez 
quelque tempérament et concilîeï les nécessités de l'ordre social 
«vec celles de la justice. 

De l'examen auquel nous venons de nous livrer, il résulte : 

1" Que la publication de la Lui n'est réellement que l'obligation 

(I) Elle a été admise dans un Code pénal que Is veuve de Napoléon , Hiri^ 
Louise, a donné ans duchéa de Parme et de PlaiMnce. 



igmzedDy Google 



— sgj ~ 

imposée à l'État de créer , pour chacun , la possibilité de connaître 

3° Que cette mesure rend la Loi obli([atoîre pour tout le inonde ; 

8° Que (cependant, lorsque, par suite de circonstances juridique- 
ment pertinentes , il est démontré que cette possibilité ne pouvait 
avoir aucun efièt quant à tel individu déterminé, il ne faut point ap- 
pliquer la Loi , lorsqu'il s'agit de contraventions purement civile» en 
matière criminelle, de police, fiscale et même parfois administrative; 

-4° Qu'une loi non publiée n'est point obligatoire ; 

fi° Que la maxime : Ignoranfia jvria non prodett , et le brocard : 
Vigilantibuêjura acripla sunt, reposent sur la nature même de la loi 
et qu'ils ne reçoivent jamais d'exceptions dans les matières civiles. 

D 

Avant la mémorable révolution de 1789, les idées sur la promuK 
gation , la sanction et la publication des lois , étaient fort confuses 
en France. On était loin de s'entendre snr la publication nécessaire 
pour rendre les lois obligatoires, u Dans certains ressorts, disait 
H. Portalis , dans son exposé des motifs du titre I du Code civil , 
dans certains ressorts , la Lm était censée promulguée et elle deve- 
nait exécutoire, pour tous les habitants du paf a, du jour qu'elle avait 
été enregistrée par le parlement de la province. Dans d'autres res- 
sorts , on ne regardait l'enregistrement que comme le complément 
de la Loi considérée en elle-même et non comme sa promulgation 
ou sa publication : on jugeait que sa formation était consommée par 
l'enregistrement, mais qu'elle n'était promulguée que par l'envol 
aux sénéchaussées et bailliages , et qu'elle n'était exécutoire , dans 
chaque territoire , que du jour de la publication faite à l'audience 
par la sénéchaussée ou par le bailliage du territoire. » Le Répertoire 
de Merlin, y" Loi, § B, essaye de fournir une explication satisfai- 
sante de cette divergence d'usages , en prétendant que l'opinion la 
pins générale reposait , à cet égard , sur une distinction entre les lois 
dont l'exécution était purement passive de la part de ceux qu'elles 
gouvernaient, et celles qui réglaient les actions , les contrats et les 
dispositions des hommes; que les premières avaient leur effet du 
jour de leur enregistrement dans les cours supérieures , quoique 
les tribunaux inférieurs, qui devaient les faire publier dans leurs 
territoires respectifs, ne les eussent pas encore reçues ; mais que la 
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deuxième espèce de lois n'était obligatoire dans l'étendae de chaque 
bailliage et sénéchaussée que du jour où elles y avaient été enre- 
gistrées et publiées. Quoi qu'il en soit de cette explication , qui ne 
parait ni suSisamment établie en fait, ni assez fondée en raison, 
l'on ne peut dbconTenir que l'enregistrement était moins un mode 
de publication que de sanction nouvelle , bien que la cérémonie de 
l'enregistrement fût d'ordinaire accompagnée d'une lecture de la loi 
en audience publique. On ne doit pas négliger l'observation que ce 
pouvoir d'ajouter une sanction nouvelle à la loi était précisément 
accordé aux corps chargés de son application. 

Dans nos anciennes provinces, vivant , en général, sons le régime 
coutumier , les questions relatives à la publication des lois attiraient 
l'attention à un moindre degré qu'elles ne la commandent aujour- 
d'hui. Cependant, dans toutes nos provinces, il était reçu que les 
édits des princes ou placards n'obligeaient les sujets de chaque pro- 
vince en particulier, que pour autant qu'ils y eussent été publiés (1). 
Aussi, dans le préambule ou la finale des édits, les princes avaient- 
ils l'habitude d'enjoindre aux conseils des provinces de publier 
et d'exécuter l'édit. La publication se faisait . après examen , par 
l'huissier principal du conseil. Elle devait avoir lieu pour chaque 
province séparément dans chaque métropole. Ainsi , pour le Brn-. 
bant, elle se faisait à Louvain , à Bruxelles , à Anvers, à Bois-le-Duc ; 
pour les Flandres, à Gand, Bruges et Ypres. Il était admis que 
l'édit ou la loi tirait sa force obligatoire de la publication. Il y a 
plus : de crainte que les édits ou les lois ne tombassent eu désué- 
tude, lorsque la chose paraissait utile, soit au prince, soit aux con- 
seils , on repuhliait des textes qui déjà antérieurement avaient été 
soumis à cette formalité ; il existe plusieurs exemples d'une telle 
reptihiicalion. Parfois , les princes prescrivaient même que la repu- 
blicatîon eût lieu à des époques périodiques. Zypœus (2) cite l'exem- 
ple d'un édit sur les monnaies , dont la pubUcation devait être re- 
nouvelée trimestriellement. 

Lorsque commença la grande révolution de la fin du siècle der- 
nier, l'un des premiers soins de l'Assemblée constituante fut de 
pourvoir à tout ce qui concerne la forme et la force , tant exécutoire 
qu'obligatoire , de la Loi. Par un décret du 9 novembre 1789, l'As- 

(1) DBG»K\mT,In>U'lution>duDr0itbtlgique,l,ût.l,»il.4. 
(3) NoHliaJHrU helgici, p. S. 



igmzedDy Google 



semblée posa la distinction entre 1» promUlgatioD et la publication 
de la Loi : la promulgation fut l'acte par lequel le chef de l'État 
devait attester au corps social l'existence de la Loi ; la publication 
fut considérée comme le mode employé pour faire parvenir la Loi à 
la connaissance des citoyens. 

D'après ce décret , la formule de promulgation devait mander et 
ordonner à tous les tribunaux, corps admiobtratifs et municipalités, 
de faire transcrire la Loi sur leurs registres , la lire , publier et affi- 
cher dans leurs ri^ssorts et départements respectifs , puis l'exécuter. 

Le même décret ordonnait que la transcription de la Loi sur les 
registres , sa lectore , sa publication et son affîxioD seraient faites 
sans délai , aussitôt que la Loi serait parvenue aux tribunaux , 
corps administratifs et municipalités , et elle ne devait êtrç mise à 
exécution , que lorsque toutes ces formalités auraient été accom- 

pli». 

Toutefois , ce décret , semble-t-il , ne reçut point d'exécution , et 
son inexécution donna lieu à la loi du 2-5 novembre 1790, qni, 
ratifiant ce qui avait été fait jusqu'alors par la législature , ordonna 
que le ministre de la justice fît imprimer chaque loi nouvelle en 
autant d'exemplaires qu'il serait nécessaire , pour les envois an 
corps administratif de chaque département et de chaque district et 
aux tribunaux de district ; qu'il serait transmis à chaque adminis- 
tration de département un exemplaire de la loi , marqué du timbre 
sec du sceau de l'État , et certifié par la signature du ministre de la 
justice ; que cet exemplaire resterait déposé aux archives du dépar- 
tement , après avoir été transcrit sur les registres de l'adminislra- 
tion ; qu'en outre , il serait en même temps envoyé à chaque admi- 
nistration de département plusieurs exemplaires non timbrés ni 
certifiés , lesquels seraient incessamment adressés par l'administra- 
tion du département aux administrations des districts qui )ui sont 
subordonnées , après que la première aurait préalablement vérifié 
sur chaque exemplaire qu'il est conforme à celui qu'elle a reçu tim- 
bré et certifié par les ministres ; que les administrations de district 
feraient transcrire sur leurs registres et déposer dans leurs archives 
toutes les lois qui leur seraient envoyées par les administrations 
départementales et certifiées par ces dernières ; que ces administra- 
tions feraient imprimer des exemplaires de chaque loi, et qu'elles 
les enverraient aux admioistratious de district, qui les adresseraient 
aux municipalités de leur ressort, après qu'elles auraient certifié sur 
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chaque exemplaire la conformité avec celui qu'elles ont reçu certifie 
par l'administration du département ; que les municipalités dresse- 
raient procès-verbal sur leurs registres de la réception de chaque 
loi ; que les corps administratifs , tant de département que de dis- 
trict, puhtieraient dans la ville où ils sont établis , par placards im- 
primés et affichés , toutes les lois qu'ils auraient transcrites , et que 
cette publication serait Taite, en chaque municipalité, par l'affiche 
des placards qui auraient été envoyés aux officiers municipaux par 
l'adroinistradoD de district, et, en outre, à l'égard des municipalités 
de campagne , par la lecture publique à l'issue de la messe parois- 
siale ; que le ministre de la justifie enverrait directement à chacun 
des commissaires près les tribunaux de district, un exemplaire de 
la Loi, certifié de sa signature et timbré du sceau de l'État; que chaque 
commissaire présenterait la Loi au tribunal près duquel il remplit 
ses fonctions , et ce dans tes trois jours de la réception ; que le tri- 
bunal serait tenu , sur la présentation de la Loi , d'en faire opérer, 
dans la huitaine , la transcription et la publication , tant par la lec- 
ture en audience publique , que par placards affichés. 

Telles sont les principales mesures que l'Assemblée constituante 
avait prises afin de parvenir à une véritable publication des lois. 
Nous sommes entré dans le détail de ces mesures, parce que, par 
elles-mêmes fort remarquables, elles prouvent encore avec quelle 
sollicitude cette illustre assemblée, composée en partie de savants 
jurisconsultes , s'était inquiétée de l'objet actuel de nos recherches. 

Mais le grand vice de ces mesures gisait dans leur multiplicité, 
et dans le nombre des fonctionnaires .auxquels le soin de la publi- 
cation était dévolu. Coofié à tant de mains différentes, le caractère 
obligatoire de la Loi devait évidemment courir de grands risques. 

Aussi, les efforts de l'Assemblée constituante ne lui survécurent- 
its pas. 

Par un décret du 14 frimaire an ii (4 décembre 179S) , portant 
le titre de Décret êur le mode de gouvernement provieoire et révolu- 
tionnaire, la Convention nationale ordonna l'impression d'un bul- 
letin numéroté de toutes les lois concernant l'intérêt public 9u 
d'une exécution générale. Ce bulletin devait servir à la notification 
des lois aux autorités constituées. Telle fut l'origine du Bulletin 
of^iel de» loi». 

Le même décret statua que la Loi ne serait obligatoire dans cha- 
que commune que du jour oii le numéro du bulletin qui la renfer- 
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merail y aurait été publié à son de trompe ou de tambour. Remar- 
quons tnittefois , avec Merlin , que ce mode de publication, n'a été 
mis eu activité que le ^ prairial an ii, et que, jusqu'à cette époque, 
les lois n'ont pu être obligatoires, en France , que de la manière 
ré([tée par la loi du 2-S novembre 1790. 

Le décret du 12 vendémiaire an iv (4 octobre 1795) (1) abrogea 
le décret du 14 frimaire an ii ; il supprima la publication des lois à 
son détrompe ou de tambonr, maintînt l'établissement du Bulletin, 
tout en ordonnant qu'il contint, outre les lois et actes du Corps légis- 
latif, les proelamations et arrêtés du pouvoir exécutif pour assurer 
l'exécution de» lois. 

Ce même décret du 12 vendémiaire an iv contenait une innova- 
lion importante qui , depuis lors , est devenue le point de départ de 
tous les efforts que l'on a faits, en France et en Belgique, pour sim- 
plifier les formalités inbérentes à la publication des textes législatifs. 
L'art. 12 de cette loi déclare que les lois et actes du Corps législatif 
obligeront, dans l'étendue de cbaque département, du jour auquel 
le Bulletin officiel où ils seront contenus sera distribué au chef-lieu, 
et que ce jour sera constaté par un registre où les administrateurs 
de chaque département certifieront l'arrivée de chaque numéro. 

Jusqu'à la promulgation du Code civil, l'on se conforma à ce der- 
nier mode de publication. On sait que l'art 1" du Code civil dé- 
clarait les lois exécutoires dans chaque partie de l'empire français, 
du moment oii la promulgation y pourrait être connue , et la pro- 
mulgation ^ite par l'empereur était réputée connue dans le dépar- 
tement de la résidence impériale un jonr après celui de la promul- 
gation, et dans chacun des autres départements, après l'expiration 
du même délai, augmenté d'à niant dejoursqu'ilyauraitdefoisdix 
myriamètres entre la ville où la promulgation aurait été faite et le 
cbef-Iieu de chaque département. 

En présentant cet article, Portalis disait : " Le projet que je pré- 
sente prévient tous les doutes , remplit tous les intérêts et satisfait 
à toutes les convenances. i> Que ces dispositions aient levé quelques 
doutes, cela est constant ; mais qu'elles aient rempli tous les intérêts 
et satisfait à toutes les convenances , par une présomption arbi- 

(I) Publié en Belgique par arrêté des représeolsnls du peuple , en date du 
5 friinaireaniv(90 Dovembre 170S). F.au reste, Herlin, Réperloin,ir> Loi, 
^ S , el Queatioru de Droit, t'' Payi réunû. 
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traira (1) de la connaissance de la Loi , dënnée de toute preuve et de 
toute démon itration, v'est ce qui semble fort [wobléRiatique. Il n'en 
faudrait pas d'autre indice que la nécessité qui força Louis XVIII à 
modifier, sous prétexte d'interprétation , l'art. 1°' du Code civil par 
l'ordonnance du 37 novembre 1816. 

Lorsque la domination française eut fait place en. Belgique à on 
nouvel état de choses , en 1814 , un airèté des commissaires géaé- 
raux des hautes puissances alliées (HM. le comtedeLottom etDeliu^ 
substitua an Bulletin des loi* le Journal ôfjieiel dit gouvememtnt de 
Belgique, substitution qui fut confirmée par arrêté du gouverneur- 
général civil de la Belgique, duc de Beaufort, en date du 8 mars 1814. 
L'art. S de cet arrêté était ainsi conçu. •• Sans préjudice à l'art. B 
de l'arrêté du SS février dernier, et sauf le cas où, par une dispo- 
sition particulière , il en serait ordonné autrement, tous les dé- 
crets , arrêtés et ordonnances quelconques , contenant quelques 
mesures générales qui émaneront des autorités supérieures de la 
Belgique, seront obligatoires, dans l'étendne de chaque anondisse* 
ment , trois jours francs après que le Journal of^iel qui les contient 
sera distribnéau chef-tîeu de l'arrondissement. ■ £t l'art. S du même 
arrêté prescrivait la constatation par un registre, du jour de l'ar- 
rivée de chaque numéro du Journal officiel. 

Ces dispositions conservèrent force de loi dans notre pays , jus- 
qu'à la promulgation de la loi du S août 1833 , ainsi conçue : 

Art. 1. Les lois sont exécutoires dans tout le territoire du royawne, 
en vertu de la promulgation qui en est faite par le Roi. Elles seront 
exécutées dans toutes les parties du royaume , du moment où la 
promulgation en pourra être connue. 

Art. 2. Si la Loi n'a point fixé une autre époque, la promulgation 
sera réputée connue dans tout le royaume , le vingtième jour après 
la date que portera le Journal officiel dans lequel la Loi sera in- 
sérée. 

A peine une révolution nous avait-elle séparés de la Hollande, 
que, par arrêté du S octobre 18S0, le gouvernement provisoire créait 
ou 'Bulletin des arrêté» et actes du gouvemenuint provisoire de la Bel- 
gique, bulletin dont il ordonna la distribution régulière , l'affixion 
en forme de placard dansla ville de Bruxelles et l'envoi par la poste, 

(1) Présomption dont l'^Iat paut , lorsqu'il le veui, hiler le momeat d'esis- 
lence. f . Mkblin , Répertoire, y» Loi, § S , ii° S. 
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aosfiitdt après ea pabiication , aux autorttëi judiciaires et adminis- 
tratives de chaque province. D'après ce même docament, tous les 
tu-rétés, décrets et ordonnances contenant quelques mesures gêné- 
ralea prises par le gooTeniement , devenaient obligatoires dans 
l'étendue de chaque province , trois jours francs après l'arrivée du 
bulletin au chef-lieu. Le jour de l'arrivée devait être constaté sur un 
registre parafe par le gouverneur. Un autre arrêté du goaverne- 
raenl provisoire, en date du 16 novembre 18S0, ordonna la traduc- 
tion flamande et allemande du Bulletin officiel, pour les provinces on 
ces idiomes sont en usage. 

On ne peut roéconnaitre, en lisantces dispositions, que le gouver- 
nement provisoire n'eût l'intention de donner aux citoyens la pos- 
sibilité réelle de la connaissance des lois. Hais le Congrès national 
revint au système précédent, par son décret du 37 novembre 1830. 
Tout en conservant le Bulletin officiel avec un titre nouveau , il 
décida que les décrets seraient obligatoires sur tout le territoire de 
la Belgique, le onzième jour après celui de leur date, à moins qu'il 
n'en eût été autrement ordonné par le Congrès. 

Enfin, la loi du 19 septembre 1831 régla définitivement cette 
matière. Le Bulletin fut conservé avec nn troisième titre, et les lois 
furent déclarées obligatoires dans tout le royaume le onzième jour 
après celui de lenr^rotnw/^afton^à moins que la Loi n'en eût autre- 
ment disposé. On doit observer : 1' que cette législation ne statue 
que sur le caractère obligatoire des lois, et qu'il faut recourir à la 
législation antérieure pour déterminer ce caractère. quant aux ar- 
rêtés ; 2* que la loi de 1831 prend pour point de départ dn carac- 
tère obligatoire de la Loi, non la publication, mais la promulgation, 
ce qui n'est conforme ni à la saine logique, ni aux dispositions con- 
stitutionnelles sou.i lesquelles vit actuellement la Belgique. 

Du coup d'œil rapide que nous venons de jeter sur l'histoire de 
la publication des lois dans notre pays , il résulte que, jusqu'à pré- 
sent , il ne s'est produit que trois systèmes généraux diversement 
modifiés : celui de l'Assemblée constituante , celui de la Convention 
et celui du Code civil. Tout en accordant un délai général plus long, 
laloi du 19 septembre 1881 aconsacréle mèmeprincipequBl'art. l" 
du Code civil , en supprimant les délais des distances. 

Quant à nous , si nous étions appelé à choisir entre ces trois 
systèmes, nous croirions devoir réunir les avantages de chacun d'eux 
en consacrant: l'Ia publication officielle dans un recueil j 3° l'envoi 
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aux coniinanes de chaque naméro et son dépàt public auK archires 
communales ; S" le caractère obligatoire de la Loi , sauf L'urgeace , 
' dans (oat le royaume, à dater du vingtième jour depuis la publica- 
tion, laquelle serait constatée par le dépAt, avec procès-verbal , aux 
archives du ministère de la justice , du numéro publié , et mention 
dans le Moniteur de l'accomplissement de cette formalité ; -i* enfin , 
une disposition, dans la loi relative àl'instrDction primaire, qui obli- 
gerait tous les enfants âgés de plus de dix et de moins de seite ans , 
à fréquenter le dimanche une école publique où l'on enseignerait 
la lecture , à moins qa'tls justifient savoir lire. 

Aa moyen de ces dispositions qui nous paraissent empreintes de 
quelque sagesse et de quelque modération, cette question sociale 
importante pourrait être résolue sans frais trop onéreux et avec un 
véritable avantage pour l'Étal , dont le premier faesoia est la justice. 



Fin DE L^APPEinilCE. 
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